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DiritH  di  ripràduzt&ké  $  traduzione  itUieranunU  riservati  atta  Società  Ediiri 


Cominciando  dal  Titolo  II,  DelV Amministrazione  dd  Ft^imetUo,  secondo  Tattaale 
Codice  di  commercio,  non  potendo  il  chiarissimo  signor  prof.  Leone  Bolaffio  proseguire 
nello  incominciato  Commento,  ne  abbiamo,  d*accordo  collo  stesso  signor  prof.  BolafGo, 
affidato  il  proseguimento  al  signor  avv.  Masè-Dari. 


LEOI^E  BOLAFFIO 


IL  CODICE  DI  COMMERCIO 


COMMENTO 


LIBRI  TERZO  E  QUARTO 

DEL  FALLIMENTO 

DELL'ESERCIZIO  DELLE  AZIONI  COMMERCIALI 

E  DELLA  LORO  DURATA 


1  ^  BoLAmo,  Cod.  a  comm.  Commento.  —  Fallimwito,  Ai.  comm. 


• 


o 


LIBRO  TERZO 


DEL  FALLIMENTO 


TITOLO    I. 

DELLA  DIGHIABAZIOIR  DEL  FALLIMENTO  E  DEI  SUOI  EFFETTI 


Art.  683. 


n  commerciante  che  cessa  di  fare  i  suoi  pagamenti  per  obbliga- 
zioni commerciali  è  io  istato  di  fallimento. 


Sommarlo. 


1.  Difficoltà  intrinseche  per  una  legislazione  sui  faUimenti. 

2.  Cause  dte  possono  produrre  U  faUimento. 

3.  Il  giudizio  di  faUimento  consiste  in  una  esecuzione  eoUeUiva  dei  credUon 

4.  Concetto  giuridico  del  faUimento.  Elementi  che  lo  costituiscono 

5.  a)  Chi  è  cammerdante  ^  Frova  di  questa  qualità  ^  Effet^  deUa  sentenza  che  rico^ 

nasce  tn  taluno  la  qualità  di  commerciante  {Giudizio  àmie  di  faUimento  e  giudizio 
penale  per  bancarotta). 

6.  b)  Cessazione  dei  pagamenti  -  Suo  conceUo  giuridico  -  Anche  Punico  creditore  può 

provocare  U  faUimento. 

7.  Èinattendibile  la  distinzione  tra  cessare  di  far  i  pagamenti  e  sospenderli 

8.  Prova  Mia  eessazume  dei  pagamenti  -  ÈcensurabUe  in  cassazione  U  concetto  giù- 

ndico  posto  quale  base  dd  faUimento. 

9.  IH  quali  pagamenti  si  traiti. 

10.  e)  La  cessazione  deve  rifenrsi  aUe  obbligazioni  commerciali. 
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LIUUO    111.   TITOLO    1. 


[Art.  6Soj 


!•  Allorché  il  legislatore  riforma  una 
legge  sui  fólliinenti,  è  convinto  di  mettere 
riparo  ad  un  grave  male  che  turba  le  re- 
golari funzioni  del  commercio  e  del  cre- 
dito neirorganismo  economico  del  paese.  I 
suoi  provvedimenti,  frutto  di  lenta  e  pen- 
sata elaborazione,  si  enunciano,  non  dirò 
quale  panacèa  del  male  deplorato,  che 
sarebbe  irriverente;  ma  certo  quale  ri- 
medio efficace,  se  non  a  togliere,  ad  atte- 
nuare i  danni,  e  a  far  sparire  la  massima 
parte  degli  inconvenienti  che  si  deploravano 
con  la  legge  che  va  a  cessare.  Ma  fatal- 
mente l'aspirazione  non  è  coronata  dal 
successo.  Che,  se  vi  è  parte  della  legis- 
lazione commerciale  che  più  presenti  il 
fianco  alla  critica,  e  più  lasci  a  deside- 
rare nella  pratica,  è  appunto  quella  che 
disciplina  l'istituto  del  fallimento. —Ma  dun- 
que, sarà  egli  impossibile  creare  una  legis- 
lazione che  tragga  (Jairesperienza  del  pas- 
sato ammaestramenti  tali  da  soddisfare  alle 
esigenze,  anche  le  più  modeste,  del  pre- 
sente? Questo  non  credo;  anzi,  a  dir  tutto, 
ritengo  che  la  legislazione  sui  fallimenti 
contenuta  nel  Codice  del  1882,  e  del  cui 
commento  devo  occuparmi,  rappresenti  un 
progresso,  se  non  grande,  almeno  notevole, 
sulla  legislazione  abrogata.  Però  se  essa  tolse 
parte  degli  inconvenienti  che  si  lamentavano 
sotto  il  vigore  di  questa,  altri  ne  creò,  più 
che  tutto  per  T  imperfetta  conoscenza  del 
nuovo  legislatore  della  tecnica  legislativa 
e  per  quella  scorretta  dicitura  che  è  de- 
plorevole e  deplorata  in  tutto  il  Codice. 

Ma  io  voglio  supporre  che  il  nuovo  legis- 
latore avesse  saputo  darci  un  Codice,  non 
solo  migliore  del  cessato,  ma  per  se  stesso 
ottimo.  Ebbene:  sono  convinto  che,  mal- 
grado ciò,  questo  Codice  non  avrebbe  sod- 
disfatta interamente  Topinione  pubblica,  nò 
r  esperienza  avrebbe  ofiferti  quei  risultati, 
che  pure,  astrattamente,  e  avuto  riguardo 
alla  perfezione  legislativa  del  nuovo  istituto, 
si  sarebbero  dovuti  attendere.  —  Di  questo 
curioso  fenomeno  dà  una  spiegazione  il  Re- 
NOUARD,  nella  relazione  che  precede  la  legge 


francese  del  1838.  Egli,  cioè,  osserva  che  : 
**  in  questa  materia,  dove  non  vi  ha  che 
danni  per  tutti;  dove  non  si  tratta  che  di 
regolare  delle  perdite;  dove  nessun  van- 
taggio a  favore  di  taluno  deve  mescolarsi 
nel  disastro  generale  —  la  legge  migliore  è 
inevitabilmente  esposta  a  vedersi  imputare 
quanto  vi  ha  di  disastroso  e  di  inevitabile 
nella  condizione  delle  cose  che  è  chiamata 
a  regolare  ^. 

E  giusta  Tosservazione  del  Renouard,  ma 
non  è  completa,  in  quanto  non  dà  la  intera 
spiegazione  della  manchevolezza  connatu- 
rale di  ogni  legge  sui  fallimenti.  —  E  vero , 
cioè,  che  ogni  creditore,  cercando  nel  rifugici 
del  fallimento  la  propria  salvezza,  s'accorge 
pòi  che  le  previdenze  legislative  si  spuntano 
dinanzi  alla  inevitabilità  dei  fatti  e  a  dif- 
ficoltà realmente  insuperabili  per  quanto 
previste.  La  riparazione  del  danno,  derivante 
da  una  catastrofe  conomerciale,  può  otte- 
nersi bensì  più  rapidamente  ed  efficace- 
mente dei  mezzi  ordinari  con  una  legge  sui 
fallimenti,  ma  ottenersi  completa,  quale 
ógni  danneggiato  giustamente  desidera,  nou 
è  possibile.  La  riforma  della  legge,  per  con- 
seguire questo  risultato ,  dovrebbe  essere 
preceduta  da  una  troppo  radicale  riforma 
della  pubbUca  moralità  e  dei  costumi  so- 
ciaH. 

Ma  io  diceva  che  quella  manchevolezza 
congenita  è  spiegata  anche  da  altro  motivo , 
ed  è  il  seguente.  —  Ogni  legge  mira  a  disci- 
plinare una  categoria  di  rapporti  e  di  fatti 
fì*a  loro  omogenei,  che  hanno,  se  non 
identità  di  cause  e  di  effètti^  almeno  una 
certa  analogia  nelle  loro  linee  generali  Cosi 
non  è  nel  fallimento.  Una  catastrofe  eco- 
nomica può  cogliere  il  commerciante  sven- 
turato, come  essere  apparecchiata  di  lunga 
mano,  e  con  malvagità  di  propositi,  dal 
commerciante  disonesto.  I  tiue  scogli  di  ogni 
legislazione  sui  fallimenti  sono  a4>panto 
questi:  da  un  lato,  Tesagerazione  delle  mi* 
sure  repressive,  delle  presunzioni  sospettose 
sulla  validità  di  certi  atti,  la  completa 
confisca  dell'attività  giuridica  del  fallito 
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a  profitto  dei  creditori,  vera  servitù  econo- 
mica del  commerciante  insolvente;  misure 
queste  diie  evidentemente  mirano  a  col- 
pire la  disonestà,  e  non  la  sventura;  — 
dairaltro,  una  soverchia  mitezza,  special- 
mente nelVagevolare  gli  accordi  privati  per 
^r>pprimere  lo  stato  di  fallimento,  mitezza 
inlesa  più  che  altro  a  soccorrere  lo  scia- 
gurato, travolto  suo  malgrado  dai  marosi 
infidi  del  commercio.  Questa  ibrida  condi- 
zione di  cose,  che  una  medesima  legge 
(lere  disciplinare,  spiega  il  perchè  il  le- 
gi<]at(H'e  è  trattenuto  cosi  dairesercitare 
una  troppo  inflessibile  severità,  come  una 
troppo  benigna  e  pericolosa  indulgenza 
verso  i  falliti.  Ma  spiega  altresì  il  motivo 
perchè  una  legge  sui  fallimenti,  destinata 
lì  regolare  fatti  e  rapporti  dipendenti  da 
cause  così  diverse  e  contraddittorie,  non 
Flessa  offrire  Della  pratica  quei  risultati, 
che  il  legislatóre  si  riprometteva  e  i  citta- 
dini aspiravano  di  conseguire. 

f  •  E  appunto  la  considerazione  che  la 
diversità  delle  cause,  che  provocano  il  fal- 
limento, ne  rende  più  diffìcile  una  uniforme 
i»-gislazìone,  conduce,  per  connessione  lo- 
gica, a  dire  brevemente  di  queste  cause. 

La  derivazione  grammaticale  della  voce 
falliti  ne  traccia  V  angustiosa  fisonomia. 
FnMere:  ingannare,  cadere;  che  il  fallito 
inganna  i  creditori,  non  solo  quando  li  froda, 
ina  sempre,  venendo  meno  alla  fìducia  che 
iti  lui  avevano  riposta  ;  che  il  fallimento  è 
una  caduta,  lina  rovina  dallo  stato  di  sol- 
venza a  quello  di  non  solvenza  (1).  Ma 
questa  caduta  tanto  può  essere  effetto  ine- 
vitabile della  sventura,  quanto  della  mali- 
gnità del  fallito.  Già  lo  Straccha  (2)  trac- 
ciava le  tre  categorie  dei  decoctores  in  questi 


(1)  Vdari,  C&rso  di  dir,  comm.,  vili,  n.  4293. 
Il  GuERHAzzx,  nel  discorso  Del  fallimento^  ed  il 
GicsTi,  nei  Jhroicerbi  toscani^  ricordano  Targuta  e 
pepata  aUusione,  cod  cui  il  toscano,  scomponendo 
la  Toce  fallire ,  e  lasciando  una  l  per  via ,  la 
d<:rìva  da  fa-1iréf^ 


termini  :  Decoctor  est  qui  fortunae  vitto  (e 
più  propriamente  lo  Scaccia  (3)  fortunae 
injuria),  vel  suo,  vel  partim  fortunae  par- 
tivi suo  vitiOf  non  solvendo  factus  foro 
cessit,..  Is  namque  fortunae  vitto,  decoxisse 
dicitur,  qui  (finge)  maris  tempestate  suhorta 
merces,  et  bona  perdiderit,  vel  a  piratis  di- 
reptus  fuerit ....  Vitio  autem  suo  decoquit, 
qui  bona  sua  dissipando  atque  dilacerando 

profundit,  vel  quia  ludo  merces  perdat 

Ifhium  genus  decoctorum  est  illorum,  qui 
partim  fortunae  partim  suo  vitio  decoxercy 
quos  admista  ctdpa  humiles  et  deplorato^ 
ac  miseratione  indignos  redit.  Cosicché, 
pegU  insegnamenti  dello  Straccha,  seguiti 
dallo  Scaccia,  di  questa  triplice  categoria 
di  falliti,  la  prima  soltanto  sarebbe  degna 
di  commiserazione.  Per  le  altre  due  var- 
rebbe il  reciso ,  quanto  spietato  apoftegma 
del  Baldo  :  Decoctor,  ergo  fraudator  (4). 

E  con  questa  distinzione,  non  messa  in 
luce  a  sufficienza  da  scrittori  anche  più  re- 
centi, che  si  comprende  e  si  giustifica  il 
linguaggio  aspro,  velenoso,  e  le  acri  invettive 
dei  maggiori  nostri  commercialisti  contro  i 
falliti.  Giacché,  pur  fatta  ragione  alla  diversa 
condizione  dei  tempi,  non  si  comprendereb- 
bero; se  appunto  non  si  avvisasse  che  quei 
fieri  giudizi  sono  indirizzati  contro  fallili 
disonesti.  Infatti  Baldo  li  chiama  infami  et 
infamissimi;  non  si  perita  di  dire  che,  more 
antiquissimae  legis,  deberent  tradi  credito- 
ribus  laniandi;  perchè  li  giudica:  faciìes 
ad  nuntiendum  et  colludendum,  et  a  coin- 
muniter  accidentibus  sunt  deceptores  et 
fraudatores.  E  sintetizza  il  proprio  giudizio 
appunto  con  la  formula:  Est  decoctor,  ergo 
fraudator!  Né  altrimenti  si  esprimono 
Straccha  (5)  e  Casaregi  (6). 

Anche  allora  che  nel  Corpo  legislativo 


(2)  Stragcba,  De  decoctoribu»y  P.  ii,  n.  1,  2. 

(3)  ScACCu,  §  7,  gloss.  5,  n.  149. 

(4)  Baldo,  Cons.  400,  L.  v,  n.  1, 

(5)  Straccha,  P.  ih,  n.  22. 

(6)  Casaregi,  Disc.  209,  n.  47. 
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di  Francia  si  venne  a  discutere  delle  cause 
provocatrici  il  fallimento,  la  distinzione  fu 
egregiamente  tracciata.  Conviene  evitare  — 
diceva  il  consigliere  di  Stato  Segur,  nella 
esposizione  dei  motivi  (1)  —  così  di  consi- 
derare il  fallito  in  ogni  caso  quale  uno  sven- 
turato, come  dì  ritenerlo  sempre  un  mal- 
fattore da  tradursi  dinanzi  ai  tribunali, 
anche  se  la  sventura  o  la  forza  delle  cir- 
costanze lo  abbia  posto  nella  impossibilità 
di  soddisfare  ai  suoi  impegni.  *  Spesso 
il  fallimento  (aggiungeva  in  forma  sma- 
gliante) è  un  naufragio,  di  cui  non  può 
incolparsi  che  il  destino.  Il  commercio  ha 
le  sue  tempeste  come  Toccano.  Gli  avve- 
nimenti del  mondo,  gli  sconvolgimenti  della 
politica,  la  guerra,  la  pace,  la  carestia,  la 
stessa  altbondanza,  provocano  cambiamenti 
imprevisti,  comunicano  subitanee  commo- 
zioni al  commercio,  deludono  le  più  acute 
combinazioni.  Spesso  un  negoziante  ingan- 
nato nella  sua  fiducia,  oppresso  da  falli- 
menti di  altri  commercianti,  si  trova  co- 
stretto a  mancare  ad  obblighi  che  pur 
riteneva  di  poter  soddisfare  ,. 

Né  si  creda  che  il  Scgur,  il  Treilhard, 
il  Fréville ,  il  Tarrible ,  che  riferirono  al 
Corpo  legislativo  —  quali  oratori  del  Go- 
verno i  primi  due;  quali  oratori  del  Tri- 
bunato i  due  secondi  —  avessero  facile  com- 
pito per  demarcare  la  distinzione  da  farsi 
tra  il  commerciante  fallito  in  causa  della 
sventura  ed  il  fallito  per  cattiva  condotta  o 
malafede.  Infatti  Napoleone,  che  aveva  preso 
parte  assidua  ed  attiva  alle  discussioni  del 
Consiglio  di  Stato  per  la  formazione  della 
legge  sui  fallimenti,  diceva  fra  altro  (2): 
"  Io  non  comprendo  una  distinzione  fra 
bancarottiere  e  bancarottiere.  —  Chi  am- 
mazza un  uomo  anche  accidentalmente, 
per  es.,  alla  caccia,  è  arrestato  quale  pre- 
venuto d'un  reato  ;  si  esamina  poi  se  è  reo 


(1)  Seduta  del  3  settembre  1807  (Logrè,  xir, 
pag.  243). 

(2)  Seduta  del  28  luglio  1807  (Locré,  xir,  p.  215, 
vcrb.  XX III). 


0  innocente.  Nei  costumi  attuali  la  severità 
è  un  bisogno.  La  bancarotta  serve  a  creare 
una  fortuna,  senza  far  perdere  Tonore:  ed 
è  ciò  che  bisogna  impedire.  Bisogna  impe- 
dire, cioè,  che  il  falhto  non  ostenti  un'aria 
di  trionfo  o  almeno  di  indifferenza;  che  si 
presenti  almeno  al  pubblico  con  P  aspetto 
abbattuto  d'un  uomo  che  fu  vittima  della 
sventura.  E  poiché  il  costume  ha  preso  un 
diverso  indirizzo  morale,  bisogna  correg- 
gerlo: l'arresto  del  fallito  produrrà  cpiesto 
effetto  ,.  —  Il  presidente  gli  faceva  bensì 
osservare  che  non  può  privarsi  della  li- 
bertà un  uomo,  se  prima  non  se  ne  esa- 
mina la  condotta,  la  quale  giustifichi  questa 
grave  misura.  Ma  Napoleone  rigidamente 
ribatteva  Tobbietto,  affermando  che  in  ogni 
fallimento  vi  è  un  delitto,  perchè  il  fallilo 
commette  una  colpa  verso  i  suoi  creditori. 
'^  E  possibile  che  non  vi  sia  cattiva  inten- 
zione, sebbene  il  caso  sia  raro;  ma  il  fal- 
lito ad  ogni  modo  potrà  giustificarsi  „.  In 
una  parola:  l'imperatore  voleva  che  il  fal- 
lito fòsse  messo  subito  in  uno  stato  di  umi- 
liazione, corrispondente  alla  sua  condizione 
economica. 

Bisogna  pur  riconoscere  che  la  mente 
acuta  e  sagace  aveva  rivelato  a  Napo- 
leone tutta  la  gravezza  del  male,  che  per 
mutar  di  tempi  non  ha  perduto  d'intensità 
e  di  estensione.  Ma  egli  peccava  per  difètto 
di  analisi,  piuttostochè  di  sintesi.  In  realtà, 
credo  anch'io  che  i  fallimenti  dolosi  e  col- 
posi siano  in  numero  ben  maggiore  di  quelli 
che  sono  conseguenza  unica  e  necessaria 
della  sventura,  sovra  tutto  perchè  sono  d'av- 
viso che  il  cimentarsi  nelle  speculazioni 
conmierciali senza,  o  con  inadeguati  capitali 
materiali  e  intellettuali,  costituisca  già  una 
colpa  ; — e  darò  in  seguito  del  lavoro  la  dimo- 
strazione di  questo  mio  assunto.  Né  quindi 
sottoscrivo  al  parere  del  mite  Masse  (3), 


(3)  MAS9Ét  Droit  commere.,  ii,  num.  1176;  — 
Conf.  Renolàro,  Traité  de*  faillUeé  €t  hanq,,  i, 
pag.  19  i. 
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che  suppone  in  minoranza  i  fallimenti 
fraudolenti  o  colpevoli ,  e  in  maggioranza 
quelli  che  sono  il  prodotto  necessario  degli 
avrenimenti  commerciali  e  industriali,  in 
mezzo  ai  quali  il  commerciante  passa  la 
propria  esistenza. — Ma  ammetto  però  chela 
sola  possibilità  di  questi  fallimenti  non  col- 
posi, quale  ne  possa  essere  Pentita,  è  suf- 
ficiente per  mettere  in  guardia  il  legisla- 
tore a  non  adottare  indistintamente  misure 
coercitive,  che  per  molti^falliti  richiamereb- 
bero le  atrocità  passate,  e  sconverrebbero 
ai  costumi  più  tolleranti  e  benigni  dei 
giorni  nostri.  E  mi  piace  fin  dalle  prime 
pagine  aver  manifestato  il  concetto  domi- 
nante, che  informerà  questo  mio  lavoro. 
E  un  sentimentalismo  morboso  pei  faUiti, 
è  il  convincimento  che  la  sventura  ne  deter- 
mini nella  maggior  parte  dei  casi  la  cata- 
strofe, meglio  che  la  colpa  o  T inganno, 
che  consiglia  gli  autori  ad  accogliere  le 
più  benigne  soluzioni  a  favore  dei  debi- 
tori falliti,  e  quindi,  per  contraccolpo,  a 
danno  o  della  società  o  del  pubblico  credito 
0  dei  creditori.  Io,  pur  ammettendo  il  con- 
tributo della  sventura,  anche  isolata,  nella 
catastrofe  del  fallimento,  non  mi  dipartirò 
mai  dal  concetto  fbndamentale  che  sopra 
ho  enunciato.  Non  dimenticherò,  cioè,  che 
una  legge  sui  fallimenti  deve  tutelare  il 
credito  commerciale,  T ordine  economico, 
che  è  parte  sostanziale  deir  ordine  pub- 
blico (1);  che  la  buona  fede  è  il  cardine 
delle  contrattazioni  commerciali  :  bonafides 
est  primum  mobile  oc  sipiritus  vivificans 
eommercii  (2);  e  che:  ftxvore  commerci  a 
regulis  juris  recedendum  est  si  bona  fides 
eommercii  laederetur  (3). 


(i)  *  Le  nonne  del  fallimento  riguardano  oltre 
rinteresse  privato ,  anche ,  se  por  non  si  voglia 
Tordine  pubblico,  certo  però  l'intero  commercio 
e  la  società,  sotto  il  duplice  rapporto  delle  ra- 
gioni economiche  e  del  pubblico  credito  „.  Così 
la  Corte  drappello  di  Venezia  nella  sentenza  del 
13  loglio  ISSO,  Ostani  e  Gentili  (Temi  Veneta^ 
▼,415). 


3.  Prima  di  studiare  il  fallimento  sotto 
Taspetto  giuridico,  per  fare  l'analisi  degli 
elementi  che  lo  costituiscono,  interessa  una 
ricerca  preliminare.  Il  fallimento  è  una  mi- 
sura semplicemente  conservatoria  o  è  un 
mezzo  di  esecuzione  aggiunto  a  quelli  con- 
templati dal  Codice  di  proc.  civile?  Gli 
scrittori,  nella  generalità,  qualificano  il  fal- 
limento quale  atto  conservativo.  *  Anche  i 
creditori  a  termine,  osserva  fra  gli  altri  il 
Namur,  possono  chiedere  il  fallimento,  seb- 
bene il  termine  non  sia  scaduto.  Si  tratta 
d'un  atto  eonservativo^  necessario  per  im- 
pedire al  debitore  di  dissipare  i  beni  che 
formano  il  pegno  dei  creditori  „  (4).  Nel  com- 
mento all'art.  687  (§  16)  tratterò  la  questione 
speciale,  accennata  dal  Namur,  sul  diritto 
dei  creditori  a  termine  e  condizionali  di 
chiedere  l'apertura  del  fallimento.  Qui 
mi  basta  accennare  il  mio  dissenso  dal- 
l'opinione più  generalmente  ricevuta,  e 
dichiarare  che  io  ritengo  il  fallunento  una 
vera  misura  esecutiva.  Dice  in  proposito 
il  Sacerdoti  (5)  :  *  il  giudizio  di  fallimento 
consiste  in  una  esecuzione  collettiva  dei 
creditori  sulla  generalità  dei  beni  dell'ob- 
bligato, col  duplice  intento  di  impedire  che 
si  compromettano  maggiormente  le  ragioni 
dei  creditori,  crescendo  il  dissesto  econo- 
mico del  debitore,  e  di  pareggiare  i  credi- 
tori chirografari  nel  soddisfacimento  del 
loro  avere  sull'attivo  del  fallito  «. 

11  fallimento  è  una  misura  conserva- 
tiva come  lo  è  il  pignoramento,  nel  senso 
che  assicura  i  beni  pignorati,  nel  tempo 
stesso  però  che  inizia  sopra  i  medesimi  il 
giudizio  di  esecuzione.  Il  fallimento,  cioè, 
nel  mentre  è  una  esecuzione  generale  su 


(2)  Gasaregi,  Disc,  li4,  n.  10. 

(3)  Gasariqi,  Disc.  144,  n.  11. 

(4)  Namur,  Cod.  de  eomm,  belge,  ni^  n.  1618.. 

(5)  Sacerdoti,  Del  fallimento,  teoria  fonda- 
mentale,  Verona,  Drucker  e  Tedeschi,  1881» 
pag.  73. 
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tutti  i  beni  del  fallito,  mobili  ed  immobili, 
vincola  questi  beni  a  favore  dei  creditori 
esìstenti  al  giorno  delPapertura  del  falli- 
mento. L'effetto  conservativo  è  connesso 
necessariamente  ad  ogni  atto  di  esecuzione. 
Ma  la  natura  esecutiva  è  preminente,  perchè 
scopo  essenziale  del  fòllimento  non  è  quello 
di  fermare  la  sostanza  del  fallito,  impedendo 
ogni  futura  distrazione  ;  bensì  di  attuare  quel 
procedhnento  cheba  l'obbiettivo  di  liquidare 
il  passivo,  di  realizzare  Fattivo,  e  ripartirne 
il  ricavato  fra  i  creditori,  tenuto  calcolo  dei 
loro  diritti  di  priorità  anteriormente  e  legit- 
timamente acquistati  (1).  —  D  legislatore 
volle  concedere  questo  mezzo  specialetii  ese- 
cuzione a  tutela  del  commercio,  perchè  il  cre- 
dito di  cui  ha  bisogno,  i  rischi  a  cui  espone, 
lo  esigevano.  Solo  potrà  discutersi  se  il 
regime  del  fallimento  non  presenti  tali  van- 
taggi, da  potersi  estendere  in  avvenire  anche 
ai  privati  non  commercianti.  Ma  questa  è 
aspirazione  scientifica;  né  è  qui  la  sede 
opportuna  per  giustificarla. 

Infine  la  stessa  origine  storica  viene  a 
corroborare  l'avviso  che  il  fallimento  è  mi- 
sura esecutiva.  Perchè,  se  in  epoche  piCi 
remote  prevalse  a  favore  dei  creditori  la 
esecuzione  personale  in  confronto  della 
reale;  col  progredire  dei  tempi,  col  mutarsi 
dei  costumi,  cóli' accrescersi  la  privata 
ricchezza,  si  venne  restringendo  la  esecu- 
zione personale  di  quanto  si  allargavano  le 
garanzie  reali,  attuandosi  il  pratico  inse- 
gnamento del  Digesto  che  :  plus  cautionis  in 
re  est,  quam  in  persona  (1. 25,  ff.  De  reg,jur,). 
£d  allora  si  svolgono  gli  istituti  della  missio 
in  bona  e  della  cessio  honorum^  ambedue 
misure  esecutive,  che  devono  riguardarsi 
quali  forme  embrionali  della  moderna  pro- 
cedura di  fallimento,  comunque  deficienti 
di  alcuni  elementi  caratteristici  del  mede- 


(1)  Questo  concetto  apparisce  accolto  anche 
dal  nostro  legislatore.  •—  Nel  verbale  cxxx,  n.  761, 
si  legge  infatti;  "  Il  giudizio  di  fallimento  è  una 
esecuzione  generale  sui  beni  del  debitore  fallito, 
a  vantaggio  di  tutti  i  creditori  ,. 


Simo  (2).  La  missio  in  bona  assicurava 
dapprima  la  conservazione  dei  beni  del  de- 
bitore; e  quindi  si  completava  eoa  la  ven» 
ditio  honorum,  per  cui  il  ricavato  dei  beni 
venduti  si  ripartiva  fra  i  creditori  :  effetti 
conservativo  ed  esecutivo,  i  quali,  come  si 
è  notato,  sono  propri  appunto  della  proce- 
dura di  fallimento  (3). 

4.  Il  concetto  giuridico  del  fallimento, 
quale  si  desume  dall'articolo  che  si  com- 
menta, è  il  seguente:  lo  stato  del  commer- 
ciante che  cessa  di  fare  i  suoi  pagamenti 
per  obbligazioni  commerciali.  ^  Gli  ele- 
menti dunque  che  lo  costituiscono,  e  che 
saranno  da  esaminarsi  partitamente  e  con 
particolare  diligenza,  sono  questi  :  —  a)  la 
persona  del  commerciante  ;  —  ò)  la  cessa- 
zione dei  pagamenti;  —  e)  la  natura  com- 
merciale delle  obbligazioni,  delle  quali  è 
cessato  il  pagamento. 

ft.  a)  L'art  8  del  Codice  ^lefinisce  il  com- 
merciante colui  che  esercita  atti  di  com* 
mercio  per  professione  abituale.  Nel  con- 
cetto pertanto  giuridico  del  commerciante 
concorrono  questi  due  requisiti:  l'atto  di 
commercio,  e  l'esercizio  professionale  ed 
abituale  di  questi  atti. 

Il  Codice  (art  3)  non  definisce  l'atto  di 
commercio.  Enuncia  bensì,  e  n  via  dimo- 
strativa soltanto,  ventiquattro  categorie  di 
atti  che  sono  per  loro  natura  commerciali. 
Ogni  altro  atto,  che  abbia  la  fisonomia  eco- 
nomica identica  a  quella  degli  atti  enume- 
rati dal  Codice,  ha  da  ritenersi  commer- 
ciale. E  i  tratti  caratteristici  di  ogni  atto  di 
commercio  sono  questi  due:  la  intromissione 
per  la  speculazione.  L' atto  di  commercio , 
cioè,  risulterebbe  dall'impiego  dei  capitali 
e  del  lavoro  nella  circolazione  dei  valori 


(2)  SACEfiDOTi,  n  Fall  (mento  fneìÌAEncUlopedia 
giuridica  del  Vallardi,  nam.  5. 

(3)  Si  consult:  Gàrraud,  De  la  déeonfiture,  p.  19; 
Fremsrt,  Études  de  drait  eomm.,  p.  850  ;  LtoH'Cae:! 

i  et  Resault,  Précis  de  droit  comm.f  ii,  num.  252^ 
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destinati  alla  riprodazione,  con  la  mira 
diretta  e  contemporanea  di  chi  spiega  To* 
pera  o  devolve  il  capitale  di  ricavai-ne  pro- 
fitto (1). 

La  legge  parla  di  <iUi  di  Commercio  in 
numero  plurale,  appunto  perchè  altro  è  fare 
uno  0  più  atti  di  commercio  isolatamente, 
altro  è  esercitare  questi  atti  con  quella  con- 
tinuità e  reiterazione  che  imprime  in  chi 
li  fa  il  carattere  di  commerciante.  Però  si 
aTverta  bene  che  molte  volte  anche  l'eser- 
cizio di  un  singolo  atto  di  commercio  può 
imprimere  in  chi  lo  attua  questo  carattere, 
tutte  le  volte  cioè  che  Patto  medesimo, 
sebbene  considerato  nel  suo  complesso  e 
nella  mira  di  chi  lo  fa,  sia  unico ,  tut- 
taria  esso  è  la  risultante  di  una  serie  di 
operazioni  tutte  convergenti  ad  una  sdla 
speculazione  commerciale.  Tali  sono  le 
imprese.  L'organizzare  i  fattori  economici 
che  concorrono)  a  costituirle,  e  l'attuare 
quel  complesso  di  operazioni,  di  cui  ogni 
impresa  necessariamente  si  compone,  sono 
elementi  sufiìcienti  ad  indurre  la  volontà 
dell*agente  di  assumere  la  qualità  di  com- 
merciante (2). 

L'esercizio  degli  atti  di  commercio  deve 
essere  fatto  per  professione  ahitucde,  E  la 
Relazione  Mancini  spiega  esattamente,  se- 
guendo r  insegnamento  del  Pardessus  (3), 
il  concetto  racchiuso  in  questa  formula, 
dicendo  che  deve  trattatasi  '*'  di  un  esercizio 
così  frequente  e  consecutivo  da  costituire 
in  certa  guisa  una  speciale  condizióne  di 
esistenza  e  di  vita  sociale  ,.  Sicché,  bene 
chiariva  codesto  elemento,  costitutivo  la 
qualità  di  commerciante,  la  CSorte  d'appello 
di  Venezia  (4).  *  L'abitualità  della  profes- 


(1)  La  dimostrazione  ampia  della  definizione 
sopraccennata  procurai  darla  trattando  degli  atti 
di  commercio  nel  Codice  di  commercio  commen- 
ioto^  edito  dalla  Ditta  Drucker  e  Tedeschi ,  ape- 
cÌAlment«  al  n.  16  e  seg.,  e  n.  107  del  voi.  i. 

(2)  Conf.  Corte  d'app.  di  Lucca ,  23  dicembre 
1863  {Race.  piur.  U,,  1863,  2,  266)  e  di  Bologna, 
SI  gennaio  1885  {Annali  giur,  it.,  1885,  2,  131). 

(S)  Parocsìsus,  Court  de  droii  eomm,^  n.  78. 


sione  —  cosi  la  Corte  —  va  intesa  nel  senso 
che  il  commerciante  fosse  sempre  disposto 
ad  esercitarla  e  l'abbia  esercitata  ogniqual- 
volta se  ne  sia  a  lui  presentata  l'occasione; 
non  certo  in  quella  dell'esclusività  o  della 
non  interrotta  continuità,  per  modo  che 
non  dovesse  avere  altra  occupazione  anche 
lucrosa,  o  che  senza  intervallo  dovesse  de- 
dicarsi a  quella.  La  continuità  non  è  ele- 
mento necessario  al  concetto  giuridico  del- 
l'abitudine nella  professione  commerciale; 
mentre  anche  colui,  che  apre  un  negozio  e 
annunzia  al  pubblico  che  intende  di  eser- 
citare la  professione  di  commerciante  con 
la  vendita  di  certe  mercanzie,  è,  senz'altro, 
secondo  la  giurisprudenza  francese,  un 
commerciante,  perchè  l'apertura  del  ne- 
gozio è  già  un  fatto  che  stabilisce  la  pro- 
fessione, inquantochè  fa  necessariamente 
presuipere  la  disposizione  ad  occuparsi 
abitualmente  d'atti  che  concernono  quel 
ramo  di  mercatura  ,.  —  Opinione  codesta 
che  mi  pare  corretta,  perchè  nell'apertura 
al  pubblico  delio  stabilimento  di  commercio 
ravvisa  la  più  esplicita  dichiarazione  di 
commerciante  in  chi  intende  esercitarlo  (5). 
A  completare  l'analisi  degli  elementi  che 
costituiscono  il  commerciante  è  da  aggiun- 
gersi: che  chi  esercita  per  professione  abi- 
tuale atti  di  commercio,  deve  compierli  in 
nome  proprio;  escludendo  perciò  che  tutti 
quei  rappresentanti,  dei  quali  un  conuner- 
ciante  può  servirsi  quali  organi  giuridici  o 
tecnici  nell'esercizio  del  proprio  commercio, 
possano  considerarsi  quali  commercianti. 

Ma  a  chi  incomberà  la  prova  della  qua- 
lità di  commerciante?  Il  principio  fonda- 


ci) Sentenza  4  giugno  1879,  fallimento  Sandri 
e.  Sandri  {Eco  delta  giurisp.  comm.^  in,  381). 

(5)  Si  vegga  il  mio  Codice  di  comm.  commentato^ 
n.  107,  in  cui  sono  accennate  le  autorità  di  dot- 
trina e  di  giurisprudenza,  favorevoli  e  coì&trarie 
all'opinione  che  non  occorra  lo  sviluppo  dell'in- 
dustria e  del  commercio,  ma  sia  sufflciente  Ta- 
pertura  dello  stabilimento,  per  attribuire  la  qua- 
lità di  commerciante  al  suo  proprietario. 
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mentale  del  diritto  probatorio,  per  cui  la 
prova  dell'azione  o  dell* eccezione  sta  a 
carico  di  chi  affama  un  fatto  in  ^udizio, 
rimane  inalterato  anche  nel  caso  che  si 
debba  stabilire  in  giudizio  la  qualità  di 
commerciante. 

Ed  in  qual  modo  questa  prova  potrà 
darsi?  Con  tutti  i  mezzi  atti  ad  indurre  nel 
giudice  il  convincimento  della  effettiva  esi- 
stenza della  qualità  di  commerciante.  Sa- 
ranno elementi  diversi,  disparati,  non  es- 
sendo compito  agevole  penetrare  nella  vita 
economica  d'un  individuo  per  scrutarne  e 
vagliarne  gli  atteggiamenti,  e  dimostrare 
che  tutti  convergono  per  abitudine  all'eser- 
cizio professionale  del  commercio.  "  La 
notorietà  pubblica  —  cosi  il  Pardessus  (1) 
—  l'opinione  generale  avrà  una  grande 
importanza,  in  quanto  che  essa  si  forma  da 
notizie  abituali.  Si  potrà  anche  invocare 
con  successo  la  qualità  di  commerciante 
presa  in  atti  da  colui  che  la  nega  ;  Taggre- 
^^azione  di  questi  in  assemblee  tli  commer- 
<;ianti;  le  convenzioni  0  atti  di  procedura 
nei  c[uali  ha  agito  come  tale  „.  Ma,  ben  s'in- 
tende, che  questi  sono  tutti  indizi  o  presun- 
zioni, ihentre  ciò  che  deve  provarsi  concre- 
tamente è  l'esercizio  professionale  di  atti 
di  commercio.  Quindi  il  solo  addurre  uno 
o  più  atti,  in  cui  taluno  siasi  qualificato 
commerciante,  e  pretendere  che  da  questa 
semplice  dichiarazione,  non  sorretta  da 
altre  prove  od  indizi,  il  giudice  tragga  il 
convincimento  della  qualità  di  commer- 
ciante, sarebbe  un  errore,  e  gravissimo.  La 
realtà  dei  fatti  è  superiore  alla  finzione  delle 
parole,  e  perfino  alla^  volontà  delle  parti  E 
d  Beslay  (2)  scrive  benissimo:  *  Il  non 
commerciante,  malgrado  le  qualifiche  che 
potè  ricevere  o  darsi,  resta  quello  che  è,  e 
quindi  non  commerciante,  e  può  quindi  ri- 


Ci)  Pardessus,  Cours  de  dr,  eomm»,  n.  79 

(?)  Bbslat,  Dés  eommerfanU^  n.  137. 

(3)  Si  vegga  il  mio  Codice  di  eomm,  eommeniato, 

D.  109;  —  Conforme  Castaohola,  Il  nuovo  Codice 

di  eomm,  f'to/.,  n.  190. 


vendicare  una  qualità  che  non  potè  dimet- 
tere „. 

Se  si  fa  appello  alla  notorietà  che  taluno 
è  commerciante,  dovrà  questa  notorietà  sta- 
bilirsi a  meizo  della  prova  testimoniale, 
assunta  con  le  forme  regolari  dinanzi 
l'autorità  giudiziaria  presso  cui  pende  la 
causa.  Non  basteranno  quindi  quegli  at- 
testati stragiudiziali,  quasi  sempre  com- 
piacenti, e  sempre  inattendibili,  perchè  ri- 
lasciati senza  alcuna  garanzia  di  legge,  e 
perchè  riferiscono  un  apprezzamento  a  cui 
manca  l'appoggio  dei  fatti,  sui  quali  sol- 
tanto il  testimonio  può  essere  chiamato  a 
deporre.  È  per  questo  n^iedesimo  motivo 
che,  malgrado  il  dissenso  di  valorosi  scrit- 
tori, trovo  di  non  decampare  dall'avviso  che 
nemmeno  il  giudice  commerciante,  dove 
esiste  un  tribunale  di  commercio,  possa 
accertare  nella  sentenza  la  qualità  conte- 
stata di  commerciante,  solo  per  inf&rma- 
zione  diretta  e  personale  (3).  Ammetto,  in- 
vece,  che  una  sentenza,  la  quale  riconosce 
avvenuto,  e  dichiara  un  fallimento,  non 
ha  bisogno  di  dichiarare  che  il  fallito 
era  commerciante  e  che  tale  qualità  era 
provata.  Nella  dichiarazione  di  fallimento 
è  imphcita  l' aJBTermazione  che  il  fallito  è 
commerciante,  qualità  questa  presupposta 
siccome  voluta  dalla  legge  per  poter  pro- 
nunciare il  fallimento  (4). 

Per  completare  finalmente  Pesame  di 
questo  primo  requisito  riferibile  alla  qua- 
lità di  commerciante,  dirò  che  sebbene 
questa  qualità  sia  dichiarata  incompatibOe 
dal  legislatore  con  le  funzioni  di  giudice 
(art  14  della  legge  sull'ordinam.  giudiz.), 
di  console  di  prima  categoria  (art.  4  della 
legge  consolare  28  gennaio  1866),  di  notaio 
(art.  2  della  legge  25  maggio  1879),  di  pro- 


ci) Corte  di  cassazione  di  Torino,  81  maggio 
1878,  Tua  e  Gazzena  e.  Miglietti  {Giurisp,  eomm, 
iua^  187S,  I,  18). 
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cuiratore  e  di  avvocato  (art  43  e  13  della 
lo^e  8  giugno  1874)  e  di  ufficiale  delFordine 
amministrativo  (art  244  Cod.  pen.)  —  tut- 
Uvia,  se  queste  persone  esercitano  per  pro- 
fessione abituale  atti  di  commercio,  ac()ui- 
blìiio  anche  la  qualità  di  commerciante  e 
possono  per  conseguenza  fallire.  Chi  as- 
sume un  determinato  ufficio,  pel  cui  pre- 
sligio  il  legislatore  ritenne  oppprtuno  vie- 
lare  a  chi  r  occupa  atti  che  potrebbero 
lederlo,  si  obbliga  a  rispettare  il  divieto, 
sottoponendosi  altrimenti  alle  commina- 
torie da  cui  la  proibizione  dovrà  essere 
>orretta.  Ma  non  ne  deriva  la  conse- 
guenza di  ritenere  come  non  fatti  legal- 
mente quegli  atti  che  sono  ]a  manifesta- 
zione Ubera  e  spontanea  di  una  volontà 
rapace  di  obbligarsi.  E  nemmeno  potrà 
■  inmettersi  che  quando  dall'esercizio  prò* 
<;ssionaIe  di  quegli  atti,  la  legge  desume 
una  speciale  qualità  in  chi  li  ha  esercitati, 
si  possa  deviare  da  questa  conseguenza, 
solo  per  la  funzione  sociale  di  chi  li  ha 
compiti. 

È  poi  naturale  che  non  sidebba  confondere 
ViììcompcUiìnlità  di  funzioni,  con  la  incapa- 
rità  ad  esercitare  il  commercio.  Perchè  ta- 
luno possa  dichiararsi  fallito,  occorre  che 
la  qualità  di  commerciante  esista  in  lui  in 
fatto  ed  in  diritto  al  momento  in  cui  com- 
pie le  obbligazioni,  per  T  inadempimento 
delle  quali  si  cade  nel  fallimento.  In  altre 
parole:  non  è  sufficiente  Tesercizio  di  atti 
di  commercio  per  professione  abituale,  ma 
occorre  altresì  che  si  possano  legalmente 
efletUiare.  Un  minore  non  validamente  au- 
torizzato ad  esercitare  il  commercio  (art.  9 
Cod.  comm.),  la  moglie  senza  il  consenso 
tacito  od  espresso  del  marito  (art.  13  Cod. 
comm.),  r inabilitato   senza  il   consenso 


(1)  E  pensare  che  la  Corte  di  cassazione  di 
Torino  potè  sentenziare  che  Tinabilitato  per  prò* 
dtgalità,  che  ha  esercitato  il  commercio  senza  il 
consenso  del  curatore,  assume  egualmente  la  qua- 
lità di  commerciante  e  può  essere  sottoposto  a 
processo  penale  per  bancarotta!  (decisione  del 


espresso  del  curatore  (art.  339  Cod.  civ.)  (1) 
non  possono  esercitare  legalmente  il  com- 
mercio. E  quindi,  anche  se  compissero  atti 
di  commercio,  e  li  compissero  per  profes- 
sione abituale,  non  potrebbero  mai  dichia- 
rarsi falliti. 

Si  faccia  ora  l'ipotesi  che  taluno  sia 
stato  dichiarato  commerciante  con  sen- 
tenza passata  in  giudicato.  Potrà  egli,  in 
altro  giudizio,  vuoi  in  confronto  di  terzi, 
vuoi  in  confronto  della  stessa  parte  con  cui 
si  dibattè  la  precedente  causa,  contestare  di 
lAiovo  la  propria  qualità  di  commerciante? 
Indubbiamente  (2).  —  Anzitutto  la  questione 
sulla  qualità  di  commerciante  non  può  sor- 
gere se  non  incidentalmente  in  un  giudizio 
principale,  quale  mezzo  diretto  a  sorreggere 
l'azione  o  Teccezione.  Un  giudizio  princi- 
pale per  far  giudicare  ex  capite  che  taluno 
è  commerciante  è  inconcepi|;>i]e:  e,  per  di- 
fetto di  interesse  in  chi  lo  provoca,  si  risol- 
verebbe in  un  giudizio  provocatorio,  di  iat- 
tanza o  in  un'azione  analoga.  —  È  un  errore 
fare  della  qualità  di  commerciante  una  que- 
stione dislato,  così  da  poter  costituire  l'ob- 
biettivo di  un'azione  diretta.  La  questione 
di  stato  risulta  da  rapporti  naturali  ricono- 
sciuti dalla  legge  civile.  La  quahtà  di  com- 
merciante non  indica  invece  che  l'esercizio 
d'una  professione;  non  è  che  la  manifesta- 
zione dell'attività  d'un  uomo  e  hmitata- 
mente  al  tempo  in  cui  si  spiega.  Orbene: 
se  la  qualità  di  commerciante  non  può 
sorgere  che  incidentalmente  in  una  lite 
principale,  essa  non  può  estendere  i  suoi 
effetti  oltre  i  confini  della  contestazione 
nella  quale  fu  elevata.  Il  magistrato  non 
giudica  dell'eccezione  che  nei  limiti  entro 
i  quali  giudica  dell'azione.  E,  per  conse- 


29  luglio  1885,  rie.  Gastaldetti,  Annuario  eritieo 
della  giur,  comm.^  in,  n.  ]5i,  con  le  osservazioni 
critiche  da  me  ivi  fatte). 

(2)  Qui  mi  limito  a  riassumere  la  questione  per 
sommi  capi,  avendola  svolta  diffusamente  nel 
Codice  di  comm,  commentalo  al  n.  HO. 
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guenza,  non  solo  la  «dichiarazione  che  uno 
è  commerciante  non  fa  stato  di  cosa  giudi- 
cata che  fra  le  p^ti  che  la  provocarono, 
ma  anche  tra  esse  ha  effetto  unicamente 
per  il  tema  di  quella  lite  in  cui  Tinda^ne 
fu  effettuata.  Mutando  l'oggetto  o  la  causa 
della  domanda,  può  riproporsi  fra  le  mede- 
sime parti  la  identica  (Questione. 

La  tesi  in  esame  assume  grandissima 
importanza  nel  giudizio  di  fallimento.  In- 
fatti può  verificarsi  il  caso  che  la  qualità  di 
commerciante  si  contesti  dinanzi  al  giudice 
civile  per  la  pronuncia  di  fallimento,  e  di- 
nanzi al  giudice  penale  per  il  reato  di  ban^ 
carotta.  Il  giudice,  che  primo  abbia  statuito 
sulla  detta  qualità,  vincola  col  proprio  giu- 
dizio il  secondo?  0  il  magistrato  penale 
deve  sospendere  il  proprio  giudizio  sulla 
qualità  di  commerciante  presso  di  lui  con- 
testata, per  rimetterla  alla  decisione  del 
magistrato  civile  che  non  abbia  ancora 
pronunciata  la  sentenza  di  fallimento  ?  —  La 
mia  opinione  è  questa:  che  vi  ha  assoluta 
indipendenza  f^a  i  due  giudizi,  cosicché,  e 
il  giudice  civile  e  il  giudice  penale  possano 
ambedue  effettuare  quell'indagine  e  sta- 
tuire sulla  medesima,  senza  che  il  pronun- 
ciato deiruho  vincoli  Tapprezzamento  e  il 
pronunciato  dell'altro. 

Infatti,  pel  nostro  Codice  di  procedura 
penale  (art.  32, 33)  il  giudizio  del  magistrato 
in  sede  penale  si  collega  al  giudizio  del  ma- 
gistrato in  sede  civile  in  due  soli  casi:  in 
quello,  cioè,  in  cui  si  tratti  dì  soppressione 
di  stato,  e  la  rimessione  delle  parti  al  giu- 
dice civile  è  obbligatoria;  e  nell'altro  caso 


(1)  Di  questa  indipendenza  dei  giudizi  la  Corte 
di  cassazione  di  Torino  ha  fatto  così  rigorosa 
applicazione,  da  decidere  che  il  giudice  penale  non 
iì  nemmeno  vìncblato  alla  data  della  cessazione  dei 
pagamenti  o  già  fissata  dal  giudice  civile  o  deri- 
vante dalla  presunzione  di  legge  c)ie  fa  coincidere 
la  cessazione  dei  pagamenti  con  la  dichiarazione 
di  fallimento  in  difetto  di  speciale  pronuncia 
(art  704).  **  li  giudice  penale  —  così  la  Corte  ~ 
nella  pienezza  ed  indipendenza  deiPazione  penale, 
qualora  avvisa  sussistere  nelP  inquisito  o  giudi- 


di  reati  contro  la  proprietà  o  altro  diritto 
reale,  qualora  l'imputato  deduca  l'ecce- 
zione feci,  sedjure  feci,  nel  qual  caso  però 
la  remissione  è  puramente  facoltativa,  pò* 
tendo  il  giudice  penale  Recidere  egli  mede- 
simo l'eccezione  riguardante  la  proprietà  o 
qualunque  altro  diritto  reale.  In  tutti  gli  altri 
casi,  e  quindi  anche  in  quello  di  cui  qui  si 
tratta,  è  obbligo  jel  magistrato  jf&nale  di 
conoscere  di  tutte  le  eccezioni  pregiudiziali 
civili,  la  cui  soluzione  è  indispensabile, 
quasi  antecedente  logico  del  giudizio,  per 
statuire  sul  reato  e  pronunciare  sulla  col- 
pevolezza o  innocenza  dell'  imputato. 

Il  giudice  commerciale  pertanto  non  af- 
ferma la  qualità  di  commerciante  nel  fallito 
se  non  per  concludere  che  la  cessazione 
dei  pagamenti  in  lui,  perchè  commerciante, 
porta  di  conseguenza  lo  stato  di  fallimento. 
Il  giudice  penale  invece  non  esamina  e  co- 
nosce della  qualità  di  commerciante,  se  non 
perchè  questa  qualità  costituisce  uno  degli 
elementi  del  reato  di  bancarotta.  I  due  giu- 
dizi adunque  si  aggirano  entro  orbitedi verse. 

E  se  questa  soluzione  era  già  accolta 
dalla  prevalente  giurisprudenza  sotto  il  Co- 
dice cessato,  deve  trionfare  oggi  senza  di- 
scoi*danzc,  se  la  nuova  legislazione  sui  fal- 
limenti traccia  in  diodo  esatto  i  limiti  della 
competenza  civile  per  il  giudizio  di  falli- 
mento e  della  penale  pei  reati  di  banca- 
rotta (art.  696  God.  comm.),  e  se  il  giudizio 
del  magistrato  civile  sul  fallimento,  non  è 
nemmeno  più  un  presupposto  necessario 
per  la  pronuncia  di  bancarotta  (art.  855, 8oG 
God.  comm.)  (1). 


cabile  lo  stcUo  di  fallimento,  ed  indi  ha  argomenti^ 
prove  e  convinzione  che  sussiste  la  bancarotta,  e 
che  questa  rimonta  a  quel  dato  giorno ,  assolve 
tutto  il  suo  compito  senza  attendere  la  sentenza 
che  dichiari  il  fallimento,  né  quella  che  fissi  il 
giorno  della  cessazione  dei  pagamenti,  compiendo 
egli  runa  e  Taltra  cosa  nella  pienezza  della  sua 
giurisdizione  (decis.  2B  giugno  1886 ,  rie.  Segre , 
Giurigp, P0H,,  1^86,  p.  801)  „.  Maiella  questione 
si  dovrà  trattare  particolareggiatamente  nel  com- 
mento airart  69C. 
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S.  b)  Lo  stato  di  faUimento  può  farsi 
consistere:  o  nello  sbilancio  economico,  e 
cioè  nella  insolvibilità  del  debitore,  che  gli 
rende  impossibile  l'adempimento  delle  as- 
sunte qbbligazioni;  o  nella  pronuncia  del 
giudice  die  dichiara  il  fallimento;  oppure 
nel  fatto  materiale  ed  esteriore  della  cessa- 
zione dei  pagamenti  (1). 

Perchè  il  dissesto  economico  potesse  ba- 
stare per  far  pronunciare  il  fallimento  si 
esigerebbe  una  preventiva  investigazione  o 
da  parte  dei  creditori  b  della  legittima  au- 
torità, per  verificare  il  vero  stato  delPa- 
zienda  di  ogni  commerciante.  Bisognerebbe, 
in  qualche  modo,  prima  ancora  di  pronun- 
ciare il  fallimento,  spossessare  il  debitore 
deiramministrazione  del  suo  commercio, 
alPeffetto  di  constatare  se  realmente  le  sue 
passività  SODO  maggiori  delle  sue  attività 
patrimoniali  E  posto  pure  che  questa  in- 
dagine preventiva  fosse  lecita,  i  suoi  risul- 
tati non  sarebbero  mai  positivi,  pratici  e 
tranquillanti.  La  solvibilità  d*un  conrnier- 
ciante  si  basa  e  sulla  realtà  dei  beni  che 
possiede  e  sul  credito  ch^egli  gode.  Ebbene: 
se  la  sostanza  reale  può  sottoporsi  ad  in- 
ventario e  le  passività  stabilirsi  con  esat- 
tezza matematica;  ogni  calcolo  difetta  per 
valutare  la  forza  del  credito  di  cui  un  com- 
merciante gode,  finché  nessun  fatto  viene 
a  turbarne  la  regolare  funzione.  Già  il  Casa- 
regi  alludeva  a  questo  concetto  nel  suo 
Cambista  istruito  (2):  *  Può  stare  benis- 
simo insieme  —  egli  scrive  —  che  un  mer- 
cante in  un  tempo  non  abbia  tanto  di  pa- 
trimonio o  di  sostanza  capace  a  pagare 
tutto  il  suo  debito,  ma  che  sia  totalmente 
in  credito  e  stima  appresso  la  piazza  come 
se  egli  fosse  solvendo;  dico  appresso  la 

(1)  Anche  nel  verbale  cxzz,  n.  760  della  Com- 
missione compilatrìce  del  Codice  sono  accennati 
questi  tre  sistemi.  Se  non  che  il  sistema  accolto 
dal  Codice  è  così  formulato:  "  la  manifesta- 
zione esteriore  dello  sbilancio  economico  che 
risolta  dal  fatto  della  cessazione  dei  pagamenti  »; 
formula  che,  ad  avviso  mio,  e  per  quanto  dirò 
in  ^uito,  è  inesatta,  perchè  accenna  alla  causa 


piazza,  poiché  niente  opporrebbe  in  con- 
trario, quando  si  provasse  che  appresso  ad 
alcuno  più  intimo  della  di  lui  casa,  e  per 
conseguenza  più  informato,  fosse  stato  in 

qualche  sospetto  di  prossima  decozione 

£  però  molto  diversa  cosa  è  Tessere  non 
solvendo  dall'essere  fallito.....  In  questa  ma- 
teria npn  si  deve  attendere  la  pura  ed  oc- 
culta verità  del  fatto,  ma  il  credito  e  ripu- 
tazione, con  cui  pubblicamente  vive  o  no 

alla  piazza  il  mercante ,  per  la  ragione 

ancora  che  la  stima  ed  il  credito  si  devono 
valutare  nel  mercante  per  un  gran  capitale, 
anzi  spesse  volte  è  il  maggior  sostenta- 
mento del  negozio,  perchè  col  di  lui  favore 
può  il  mercante,  benché  occultamente  sia 
non  solvendo,  rimettersi  in  buono  ed  opu- 
lento stato,  perchè  i  mercanti  per  lo  più 
vivono  col  credito  ,. 

L'altro  sistema  che  pone  a  base  dello 
statò  di  fallimento  la  sentenza  del  giudice, 
a  primo  aspetto  seduce  per  la  sua  sempli- 
cità. Non  occorre  più  risahre  ad  epoca  an- 
teriore alla  dichiarazione  di  fallimento  per 
verificare  il  momento  della  cessazione  dei 
pagamenti;  la  validità  degli  atti  compiti 
anteriormente  alla  pronuncia  di  fallimento 
è  soggetta  alle  norme  della  legge  comune. 
Ma  alla  semplicità  del  sistema  non  corri- 
sponde la  intrinseca  bontà  del  medesimo. 
*  Il  commerciante  di  mala  fede,  sentendo 
vicina  la  caduta,  avrebbe  il  tempo  neces- 
sario a  preparare  i  mezzi  per  compiere  le 
frodi  le  più  ardite  e  per  nuocere  gravemente 
alla  parità  di  trattamento  fra  i  creditori,  che 
fu  sempre  uno  dei  principali  scopi  delle 
leggi  relative  ai  fallimenti.  D'altronde,  i 
principii  del  diritto  civile  ordinario,  che  ri- 
guardano l'azione  pauliana,  non  possono 

della  cessazione,  la  cui  indagine  invece,  secondo 
me,  è  affatto  inutile.  L'insolvibilità  del  debitore  è, 
senza  dubbio,  la  causa  più  frequente  dei  falli- 
menti; ma  ciò  non  significa  che  non  vi  possa 
essere  falUmento  anche  senza  insolvibilità. 

(2)  Gasarxqx,  Il  Cambista  istruUOf  cap.  u,  n.  46 
e  segg. 


14 


LIBRO   HI.    TITOLO   I. 


[ART.    683] 


ritenersi  sufficienti  ad  impedire  gli  abusi, 
ai  quali,  dinanzi  alla  catastrofe  del  falli- 
mento, deve  dare  potente  incentivo  la  ten- 
denza dei  creditori  a  prevenire  le  perdite 
altrimenti  inevitabili,  ed  il  sentimento  per 
cui  il  debitore  si  induce  spesso  ad  accor- 
dare ingiusta  preferenza  a  taluni  creditori, 
con  pregiudizio  degli  altri.  E  tutto  ciò  senza 
parlare  dei  casi,  nei  quali  il  fallimento  è 
preparato  dal  dolo  o  dalla  frode,  ed  ai  quali 
non  può  a  meno  di  essere  potente  ritegno 
la  sicurezza  che  gli  atti  disonesti  possano 
venire  smascherati  e  che  la  responsabilità 
delVaverli  commessi  possa  ricadere,  non 
solamente  sul  debitore,  ma  anche  distrug- 
gere il  credito  di  coloro  che  per  soverchia 
avidità  o  per  altro  motivo  vi  coopera- 
rono ,  (1). 

Resta  adunque  il  terzo  sistema ,  quello 
cioè  dì  far  consistere  lo  stato  di  fallimento 
nel  fatto  esteriore  della  cessazione  dei  pa- 
gamenti. —  Ed  è  questo  appunto  il  sistema 
accolto  dal  nostro  legislatore. 

Il  fatto  fondamentale,  caratteristico,  della 
cessazione  dei  pagamenti  consiste  nel  non 
pagare  a  scadenza,  qualunque  sia  la  causa 
per  cui  un  commerciante  più  non  soddis- 
faccia alle  proprie  obbligazioni  (2);  e  quindi 
anche  se  non  paga  pur  essendo  nella  pos- 
sibilità economica  di  pagare  (3),  o  se  col 
fatto  proprio,  diretto  e  spontaneo  (quale  la 
fuga  o  la  latitanza) ,  metta  il  creditore  nel- 
rimpossibilità  di  chiedere  il  pagamento. 

Si  vede,  pertanto,  come  il  fatto  esteriore 
della  cessazione  dei  pagamenti  sia  tutto,  e 
come  questo  fatto  possa  esistere  anche  se 
non  vi  ha  la  insolvibilità,  che  pur,  nella  ge- 
neralità dei  casi,  provoca  quella  cessazione. 


(1)  Verbale  cxxx,  n.  760  della  Commissione 
compilatrice  del  Codice. 

(2)  ViDARi,  Cor80  di  diritto  eomm.^  vid,  4311. 

(3)  Masse,  Droit  comm.^  ir,  1146.  —  La  Cassaz. 
di  Francia  con  decisione  11  marzo  1826,  ferma 
al  principio  che  la  cessazione  dei  pagamenU  co- 
stituisce il  fallimento,  qualunque  sia  la  causa 
della  cessazione,  giunse  all'estrema  consegaenza, 
riconoscendola  anche  nel  caso,  da  esda  esaminato, 


Cosi  si  concilia  il  criterio  economico  col 
criterio  giuridico;  perchè,  dato  che  il  com- 
merciante abbia  un  attivo  superiore  alle 
passività,  ma  non  voglia  o  non  possa  pagare 
i  suoi  debiti,  si  ha  il  fallimento  ;  mentre,  al- 
l'opposto, seppure  l'attivo  è  inferiore  al  pas- 
sivo, ma  il  commerciante  trova  nel  credito 
le  risorse  necessarie  per  far  fronte  agli  im- 
pegni, non  vi  hafallimento. — S'è  detto,  nella 
prima  ipotesi,  che  il  commerciante  non 
voglia  o  non  possa,  perchè  molte  volte  non 
è  la  mira  di  frodare  i  creditori  e  sottrar 
loro  una  parte  delle  attività  patrimoniali, 
che  induce  il  commerciante  a  mancare 
ai  propri  obblighi.  Non  rare  volte  il  fal- 
limento esiste  senza  insolvibilità,  perchè 
il  commerciante  non  sa  combinare  con  la 
precisione  necessaria  le  entrate  con  le  sca- 
denze. Egli  consente,  ad  esempio,  ai  propri 
debitori  termini  più  lunghi  di  quelli  che 
i  suoi  creditori  gli  accordano;  o  i  debi- 
tori abusano  della  sua  tolleranza;  o  ha 
valori  in  portafoglio  di  difficile,  o,  pel  mo- 
mento, di  disastrosa  realìszazione.  E  narra 
su  questo  proposito  il  Boistel  (4)  che  certi 
fornitori  del  quartiere  più  aristocratico  di 
Londra,  il  West-E^nd,  sono  obbligati  a  fallire 
ogni  due  o  tre  anni,  perchè  i  grandi  signori, 
che  essi  forniscono,  sono  bensì  solventissimi, 
ma  per  incuria  trascurano  di  regolare  i  loro 
conti,  malgrado  insistenti  reclami.  Se  capita 
però  il  fallimento,  allora  sono  obbligati 
ad  effettuare  i  pagamenti,  e  il  negoziante  si 
trova,  dopo  la  catastrofe,  alla  sua  volta,  in 
grado  di  mettersi  in  ordine  coi  propri  cre- 
ditori ! 

Parve  però  a  taluni  scrittori  che  fosse 
troppo  materiale  il  concetto  della  cessazione 


in  cui  la  cessazione  proveniva  da  un  fatto  di 
foTMa  maggiore^  quale  Tarresto  per  misura  am- 
ministrativa del  debitore  (Delamarre  et  Lipoit- 
Yiv ,  Traité  de  droit  comnuy  ti  ,  pag.  SS  nota). 
Fin  là  non  andrei  I  E  per  ciò  nel  testo  dico  ap- 
punto che  deve  essere  un  fatto  spontaneo  e 
diretto  del  debitore  quello  che  pone  il  creditore 
nella  impossibilità  di  ottenere  il  pagamento. 
(4)  BoisTEX,  Prici9  d4  droit  comm,,  n.  895. 
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dei  pagamenti  così  quale  fu  sopra  da  me 
esposto.  E  soslenncro  che  la  cessazione  do- 
veva essere  generale.  In  altre  parole  :  il  fatto 
di  non  pagare  un  creditore,  o  qualche  cre- 
ditore, non  parve  estremo  sufficiente  per 
poter  riconoscere  resistenza  della  cessazione 
dei  pagamenti,  determinatrice  lo  stato  di 
fallimenlo.  E  richiesero  che  il  rifiuto  a  pa- 
gare non  si  considerasse  isolatamente,  bensì 
quale  effetto  dell'impotenza  del  debitore  a 
soddisfare  la  generalità  dei  suoi  impegni. 
'  In  tal  modo  si  ha  riguardo  al  cumulo  delle 
obbligazioni  del  debitore;  e  si  verifica  la 
cessazione  generale  tostochè  si  trova  il  de- 
bitore cessante  riguardo  alla  pluralità  delle 
sue  obbligazioni  ,  (1). 

Io  ritengo  questo  concetto  erroneo.  — 
Quando  il  debitore  non  soddisfa  un*  obbliga- 
zione commerciale,  e  non  adduce  eccezioni 
speciali  a  quella  obbligazione,  le  quali  dimo- 
strino almeno  la  sua  buona  fede  nel  ritenere 
di  non  doverla  soddisfare  (art.  705  Codice 
di  commercio),  egli  ha  cessato  i  suoi  paga- 
menti. È  ozioso  indagare  la  causa  del  rifiuto; 
ed  è  poi  questa  un^indagine  contraria  allo 
spirito  della  legge,  la  quale  si  arresta,  come 
si  è  detto,  al  fatto  esteriore  della  cessazione 
dei  pagamenti,  e  prescinde  affatto  dall'esame 
delle  cause  che  determinarono  quella  ces- 
sazione. Né  sarebbe  razionale  che  dipen- 
desse dalla  volontà  del  debitore  di  disinte- 
ressare questo  o  quel  creditore,  per  liberarsi 
dall'accusa  di  una  generale  cessazione  dei 
pagamenti.  *  In  tal  modo  egli  continuerebbe 
neir  amministrazione  dei  suoi  beni  con 
danno  della  massa,  di  cui  il  pegno  sarebbe 
diminuito  con  pagamenti  fatti  a*  creditori 
più  esigenti  o  più  simpatici ,  (2).  Né,  d'altra 
parte,  si  può  imporre  al  creditore,  che  chiede 
il  fallimento,  l'obbligo  di  provare  l'esistenza 
di  altri  creditori,  non  avendo  nemmeno  il 
mezzo  di  conoscerli,  e  potendo  il  debitore 


(1)  Senza  agglomerare  citazioni  di  autori  fran- 
asi, richiamo  il  Sacsrootx  [R  fallimento^  teorìa 
fondamentale,  pag.  18),  che  trattò  questa  parte 
deU*ì«titnto  del  fallimento  con  molta  diligenza. 


ad  arte  allontanarli  o  indurli  al  silenzio  (3). 
Il  mìo  ragionamento  procede  pertanto  i^ 
questi  termini:  se  un  creditore  chiede  i) 
pagamento  e  non  è  soddisfatto,  il  debitore 
evidentemente  non  paga,  o  per  ragioni  spe- 
ciali che  crede  in  buona  fede  di  avere  pe]r 
esimersi  da  quel  pagamento,  o  perchè  è 
nell'impossibilità  attuale  di  far  onore  al  suo 
impegno.  Nel  primo  caso,  la  legge  stessa 
soccorre  il  debitore  ed  impedisce  che  il  su9 
rifiuto  —giustificato  non  fosse  altro  dalla  per- 
suasione di  non  dover  pagare  in  tutto  od  in 
parte  quanto  gli  si  chiede  —  si  interpreti 
quale  cessazione  di  pagamenti,  e  quindi  vieta 
che  per  quel  rifiuto  il  creditore  possa  provo- 
care la  dichiarazione  di  fallimento  (art  7&5 
Cod.  comm.).  Nel  secondo  caso,  invece,  il 
creditore,  contro  il  credito  del  quale  non  si 
elevano  eccezioni,  ha  diritto,  o  di  ricorrere 
ai  mezzi  di  esecuzione  ordinaria  per  otte- 
nere ciò  che  gli  è  dovuto  ;  oppure  a  quel 
meAo  di  esecuzione  più  efficace  che  1^ 
legge  attribuisce  ai  crediti  commerciali  ip 
confronto  d'un  commerciante,  e  cioè  alla 
dichiarazione  di  fallimento.  0  perchè  si 
vorrebbe  che  il  creditore,  non  solo  provasse 
al  tribunale  di  non  essere  stato  pagato,  ma 
sì  ancora  che  questo  difetto  di  pagamento 
proviene  dallo  sbilancio  del  debitore,  im- 
potente a  pagare  la  generalità  dei  suoi  deb- 
biti? Ma  come  non  si  avverte  che  allora  si 
modifica  il  concetto  fondamentale  del  falli- 
mento? Non  si  sta  più  attaccati  al  fattp 
materiale  della  cessazione  dei  pagamenti,, 
ma  si  prende  a  criterio  la  impotenza  del 
debitore,  sia  pure  esteriormente  manifestata 
colla  cessazione  dei  pagamenti.  E  si  entra 
in  quelle  indagini  preventive,  che.il  legisla* 
tore  nostro,  come  già  si  è  dimostrato,  volle 
assolutamente  escluse.  —  Io  capisco  che  il 
Renouard  abbia  qualificato  fallimento  lo 
stato  del  commerciante  che  manca  alla^e*- 


(2)  Ltor-Gair  et  Rerault,  Préeis  dt  dr,  eomm., 
II,  n.  2569. 

(3)  Dklaxarre  et  Lepoitvin,    Traiti  de  drpit 
comm.,  TI,  p.  28. 
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fiercUità  dei  suoi  impegni  (1)  ;  perchè,  man- 
cando nel  Codice  francese  la  disposizione 
speciale  ora  contenuta  nel  nostro  Codice 
alFart.  705,  Tillustre  relatore  della  legge  del 
1838  intendeva,  con  la  vpce  generalità^  di 
escludere  appunto  che  im  creditore,  a  cui 
fu  rifiutato  il  pagamento  per  motivi  diretti, 
a  lui  personali,  potesse  far  aprire  il  falli- 
mento. Ma  una  volta  che  il  caso  speciale, 
a  cui  evidentemente  il  Renouard  voleva  al- 
ludere, è  presso  noi  espressamente  contem- 
plato dal  Codice,  non  è  più  il  caso  di  richia- 
mare quelPestreroo;  tanto  più  che  scrittori 
francesi  reputati  avevano  già  rilevato  quanto 
vi  ha  in  esso  di  vago,  e  come  sia  tale  da 
abbuiare  il  concetto  preciso  fissato  dalla 
legge  per  avere  lo  stato  di  fallimento  (2). 

Ma  vi  ha  altro  argomento  poderoso  a  so- 
stano della  tesi  che  qui  si  propugna.  Si 
ammetta  che  il  commerciante  abbia  un  solo 
creditore,  e  che  questi  solo  si  presenti,  per- 
chè nqn  soddisfatto  alla  scadenza,  a  chie- 
dere l'apertura  del  fallimento.  Delle  due, 
Tunaro  si  esclude  che  un  solo  creditore 
possa  chiedere  l'apertura  del  fallimento;  o 
si  ammette  che  anche  Un  solo  creditore  può 
chiederlo,  ed  in  tal  caso  bisogna  rinunciare 
al  concetto  della  generalità  dei  pagamenti 
o  della  pluralità  dei  creditori.  —  Ed  è  ora 
appunto  mio  compito  dimostrare  che  anche 
nelPesistenza  di  un  solo  creditore  può  da 
questi  ottenersi  la  dichiarazione  di  falli- 
mento. 

Chi  sostiene  l'avviso  contrario  così  ra- 
giona (3)  :  il  commerciante  che  si  trova  in 
rapporti  d'affari  e  d'interessi  con  molte  per- 
sone, e  ciò  non  ostante  ha  un  solo  creditore, 
non  esplica  ancora  quel  vero  stato  di  ces- 


(1)  Rbhouari),  Traiti  dM/atUi^S*  ed.,  p.227 
e<234. 

(2)  Delam ARRI  et  LiPOiTVnr,  Tr,  de  dr.  ecmm,, 
vif  pag.  29  e  segg.  ;  Dxmahgeat  sur  Bravard,  2V. 
de  dr.  eomm.,  v,  nella  noia  a  pag.  18. 

(3)  Tribunale  di  commercio  di  Genova,  19  lu- 
glio 1883,  Canevaro  e.  Barzetto  (Annuario  erit, 
della  giur,  eomm.^  i,  n.  39)  ;  Tribunale  di  comm. 


sazione  dei  pagamenti,  npn  suscita  qnel 
pericolo  e  quell'allarme  nel  commerci^,  che 
sono  la  naturale  conseguenza  di  questo  fatto, 
e  per  cui  si  rende  necessario  di  porre  il 
commerciante  nella  condizione,  non  solo 
di  non  distrarre  i  restanti  suoi  beni,  ma  di 
interdirgli  la  continuazione  del  commercio. 
—  La  mancanza  dei  pagamenti  in  confronto 
d*un  solo  può  dipendere  da  causa  diversa 
da  quella  assoluta  deficienza  di  mezzi  che 
è  insita  nella  cessazione  dei  pagamenti.  — 
Infine  si  rileva  come,  dato  l'organismo  at- 
tuale della  procedura  di  fallimento,  colla 
delegazione  dei  creditori  a  lato  del  curatore, 
non  sarebbe  nemmeno  possibile,  con  un  solo 
creditore,  costituire  quei  poteri  ai  quali  è 
devoluta  l'amministrazione  del  patrimonio 
del  fallito. 

Ma  questi  obbietti  non  sono  difficili  a  con- 
futarsi, tanto  più  ora  che  nella  dottrina  e 
nella  giurisprudenza  prevale  l'opinione  che 
qui  si  pi*opugna  (4). 

Infatti,  il  fallimento  consiste  nella  ces- 
sazione dei  pagamenti,  senza  distinzione  se 
i  pagamenti  sono  dovuti  ad  una  o  più  per- 
sone. Quando,  pertanto,  è  stabilito  che  la 
cessazione  dipende  dalla  impotenza  apagare, 
e  non  da  eccezioni  che  il  debitore  in  buona 
fede  creda  di  poter  opporre  all'unico  credi* 
tore  (art.  705),  ogni  indagine  sul  numero 
dei  creditori  diventa  inutile,  tanto  più  che 
il  debito  verso  uno  solo  potrebbe  essere  ben 
più  rilevante  dell'insieme  di  piccoli  debiti 
verso  parecchi.  —  Il  fallimento  è  nel  tempo 
stesso  una  garanzia ,  una  misura  cautelare, 
ed  un  mezzo  di  esecuzione  più  sicuro  ed  effì* 
cace  di  quelli  ordinari.  Non  può  quindi  pri- 
varsene il  creditore  pel  fortuito  di  trovarsi 
solp.  —  D'altra  parte  bisogna  impedire  che 


di  Napoli,  9  giugno  1886  {FilangUri,  1885,  p.  E^). 
(4)  Remouard,  FaUliUSt  i,  p.  276  ;  Dalloz,  voce 
FadUiU^  n.  75;  Qaavard,  J>roit  comm.^  v,  p.  25, 26; 
B^DARRiOE,  FaillìtM,  I,  n.  58;  Dblaxarrs  et  Le- 
P0ITVI9,  ZX\  eomm.,Yj,  p.  27;  Ltoh-Gaih  et  Re- 
lAULT,  Préeis  de  dr.  eomm^y  n,  2596;  Guzeeri,  Il 
Cod.  di  comm.  commentato,  libro  nz  (ed.  Drucker 
e  Tedeschi),  n.  19. 
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fl  debitore,  pagando  tutti  i  creditori  di  mi- 
niiDt  entità,  miri  a  privare  un  creditore  di 
importanza,  lasciato  ad  arte  insoddisfatto, 
dd  diritto  di  far  pronunciare  il  fallimento. 
—  È  vero,  vi  sono  formalità  che,  dato  un 
solo  creditCMre,  non  si  possono  attuare,  quali 
ladelegazionedei  creditori,  il  concordato,ecc. 
Tali  formalità  però  non  sono  essenziali  al 
Mimento.  Questo  esiste  di  fatto  con  la  ces- 
sazione  dei  pagamenti,  e  di  diritto  con  la 
saa  constatazione  giudiziale.  Avvenuta  que- 
sta, esisterà  la  procedura  del  fallimento, 
tanto  più  spedita  e  semplice,  e  quindi  tanto 
più  corrispondente  alle  esigenze  del  com- 
mercio, quanto  minori  saranno  le  formalità 
da  effettuarsi  e  i  voti  da  richiedersi  per  la 
sua  regolaiità.  —  Né  si  dica  che  i  mezzi 
ordiaarì  di  esecuzione  sono  sufficienti  al 
creditore  unico  per  ottenere  sulla  sostanza 
del  debitore  il  soddisfacimento  delle  proprie 
pretese.  Giacché  il  debitore  può  aver  com- 
piati atti  ledoati  il  suo  patrimonio,  distra- 


possibile,  o  almeno  molto  difficile  —  di 
essere  il  solo  creditore. 

Io  spero  di  aver  svolto  il  mio  pensiero 
con  sufficiente  chiarezza,  né  occorra  che 
confuti  le  molteplici  opinioni,  discordi  dalla 
mia,  per  far  meglio  spiccare  T  intrinseca 
bontà  di  questa.  Uno  studio  critico  di  tal 
genere  sorpasserebbe  i  limiti  di  questo  la- 
voro. È  perciò  che  non  posso  nemmeno  ri- 
chiamare le  molteplici  decisioni  emesse 
dalle  magistrature  italiane  sull'argomento; 
perché  il  nudo  riferimento  delle  date  di  que- 
ste decisioni  a  nulla  gioverebbe;  e  la  ripro- 
duzione dei  motivati  esigerebbe  il  comple- 
mento di  una  confutazione,  se  discordi 
dall'avviso  ch'io  professo.  ~-  Mi  limito  perciò 
a  riprodurre  la  parte  sostanziale  della  moti- 
vazione di  una  pronuncia  della  Corte  di  cas- 
sazione di  Roma,  indata  1 1  settembre  1877  in 
causa  Colonna  e.  fall.  Barbosi,  esL  Selmi  (1), 
in  cui  appunto  é  lumeggiato  il  concettodella 
cessazione  dei  pagamenti,  sebbene  con  diva- 


endolo  in  tutto  od  in  parte,  o  aggravandolo  i  gazioni  e  con  maggiori  parole  di  quante  non 
di  pegni  e  d'ipoteche,  e  il  creditore  unico,  I  sarebbero  state  richieste  per  esprimerlo. 


con  la  pronuncia  di  fallimento,  ottiene  quegli 
eOetti  immediati,  ape  legU,  che  altrimenti 
dovrebbe  conseguire  con  azioni  diverse,  ba- 
sate sulla  frode,  che  non  é  di  facile  scoperta, 
né  di  facile  dimostrazione. 

Da  quanto  fin  qui  si  é  detto  risulta  quindi 
che  potendo  anche  l'unico  creditore  non 
pagato  alla  scadenza  presentarsi  al  tribu- 
nale e  chiedere  la  pronuncia  di  fallimento» 
il  concetto  della  generalità  dei  debiti  in- 
soddisfatti è  assolutamente  insostenibile. 
—  Né  dicasi  ch'i,  esistendo  un  solo  credi- 
tore, la  generahtà  della  cessazione  può  coe- 
sistere con  la  unità  numerica  dei  creditori; 
sia  perché  in  tal  modo  alla  voce  generàlUà 
si  attribuisce  il  significato  affatto  diverso 
di  complesso  delle  passività,  e  allora  il  fal- 
limento consisterebbe  nella  insolvibilità  del 
debitore;  sia  perché  si  vincolerebbe  sempre 
il  creditore  unico  a  dare  la  dimostrazione 
preventiva  —  che  per  lui  è  quasi  sempre  im- 


**  Non  é  dubbio— cosi  la  sentenza— che  seb- 
bene  il  commercio  si  alimenti  di  buona  fede, 
non  comporta  però  minuziose  ed  intime  in- 
dagini sulla  attitudine,  sulla  moralità  e  sulla 
capacità  finanziaria  ed  economica  delle  per- 
sone che  vi  si  addicono.  In  commercio,  più 
che  alle  condizioni  intrinseche,  si  guarda  e  si 
dàimportanzaaciò  che  apparisce  all'esterno; 
ed  il  commerciante  che  paga  puntualmente 
i  suoi  debiti  alla  scadenza,  e  che  mantiene 
fedelmente  i  suoi  impegni,  é  quello  che  ha 
credito,  e  che  più  facilmente  si  attira  la  co- 
mune fiducia,  sebbene  tal  fiata  non  sieno 
sempre  onesti,  corretti  i  mezzi,  mercé  cui 
provvede  alle  proprie  obbligazioni.  —  D'al- 
tra parte,  la  sospensione  dei  pagamenti  é 
ognora  un  fatto  cosi  grave  nelle  sue  ultime 
conseguenze,  e  di  cosi  facile  diffusione  nel 
mondo  conunerciale,  che,  quando  avviene, 
l'allarme  é  diffuso  ovunque,  quasi  colla  ce- 
lerità del  lampo,  né  vi  é  possibilità  che  resti 


(1)  AnmaU  déOa  giur.  UaL,  xi,  1,  461. 

2.  —  BoLAf  no,  Cod,  di  Comm,  Commento.  -»  Fallimento,  Az.  coms^ 
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lungamente  occulto,  né  che  dia  luogo  ad 
ulteriori  compromettenti  rapporti  nelle  vi- 
cendevoli relazioni  del  pubblico  mercato. 
Epperò,  con  ragione,  il  legislatore  volle  che 
questo  fatto  caratteristico  avesse  decisiva  e 
sola  influenza  sulla  sorte  futura  del  com- 
merciante, e  sui  vincoli  che  i  beni  da  lui 
posseduti  hanno  coi  di  lui  creditori,  scar- 
tando così  quegli  altri  avvenimenti,  o  quelle 
altre  condizioni,  che  per  la  loro  ambigua 
natura,  per  la  difficoltà  di  constatarle,  e  per 
rincerto  vantaggio  che  si  ottiene,  sono  inop- 
portune, se  non  pericolose,  pel  consegui- 
mento del  fine  cui  egli  intende  di  attingere 
Che  quindi,  nel  linguaggio  della  legge,  la 
cessazione  dei  pagamenti  non  altro  significa 
che  la  mancanza  del  catnmerciante  a  sod- 
disfare con  puntualità  ai  di  lui  impegni 
pecuniari,  —  Però  non  occorre  che  si  veri- 

.  fichi  materialmente  questo  fatto.  Vi  sono 
circostanze  che  lo  equivalgono,  come  la  chiu- 
sura del  fondaco  o  deiresercizio,  con  animo 
di  non  riaprirli  e  senza  gli  avvisi  e  le  cau- 
tele preventive  che  la  giustificano,  special- 
mente quando  questo  fatto  è  coincidente  col 

.  disordine  degli  affari  e  colPesistenza  di  ur- 
genti passività,  0  anche  la  fuga  improvvisa 
del  commerciante,  e  forse ,  trattandosi  di 
un  patrimonio  irreparabilmente  dissestato, 
arxhe  quando  si  continua  per  alcun  tempo 
ad  eseguire  i  pagamenti,  ma  si  eseguiscono 
nello  scopo  di  liquidare  d'accordo  con  pochi 
creditori,  e  a  danno  degli  altri,  le  attività  che 
rimangono  al  fallito,  onde  distribuirle,  con 
ingiusta  preferenza,  ai  complici  della  frode, 
lasciando  insoddisfatti  altri  creditori  (1). 
—  Per  altro  a  questa  circostanza  non  si 
potrebbe  equiparare  Taltra  del  dissesto  eco- 
nomico del .  commerciante.  Per  quanto  il 


(1)  Dopo  quanto  si  è  detto,  parmi  mutile  di- 
mostrare la  superfluità  di  quest'ultima  ipoteu, 
ereazione  affatto  artificiale  e  fantastica!  Se  anche 
il  commerciante  cede  ogni  sua  attività  a  deter- 
minati creditori,  e  si  mette  così  neirimpossibilità 
di  pagare  gli  altri,  finché  questi  ultimi  non  riman- 
gono insoddisfatti,  non  vi  è  fallimento.  Lo  di- 
chiarò anche  la  Ca^^sazi^ne  di  Torino  con  la  deci* 


I 


passivo  superi  Fattivo,  per  quanto  le  di  lui 
imprese  sieno  temerarie,  o  pericolose,  per 
quanto  il  disordine  della  gestione  sia  fla- 
grante, e  le  spese  della  casa,  o  della  per- 
sona, sieno  prodigate,  o  la  fortuna  gli  sia 
matrigna,  se  egli  paga  alla  scadenza  i  propri 
debiti,  esso  non  è  in  istato  di  fallimento^ 
perchè  un  repentino  girar  di  ruota  può  ren- 
dergli amica  quella  sorte  che  gli  era  nemica; 
le  speculazioni  più  azzardate  possono,  nelle 
oscillazioni  del  mercato,  o  neiraltemo  av- 
vicendarsi dei  casi,  assumere  forma  e  so* 
stanza  di  scrii  ed  estesi  profitti;  e  l'attività, 
la  parsimonia  e  il  calcolo  prudente  possono 
da  un  momento  all'altro  surrogarsi  all'iner- 
zia, alla  dissipazione  ed  agli  spensierati  ar- 
dimenti D'altronde,  gli  indizi  del  dissestrv 
possono  essere  fallaci,  e  la  dichiarazione 
del  fallimento,  basata  su  di  essi,  potrebbe 
determinare  il  vero  e  proprio  fallimento; 
cosicché  invece  di  figurare  come  rimedio 
e  preservativo  di  danni  ne  sarebbe  la  causa 
occasionale  ,. 

9.  Qualche  scrittore  introdusse  una  diffe- 
renza tra  la  sospensione  dei  pagamenti  e  la 
loro  cessazione.  Tale  distinzione  però  è  af- 
fatto arbitraria.  Chi  non  può  pagare  puntual- 
mente i  suoi  debiti,  può  ottenere  dal  proprio 
creditore  una  dilazione.  La  concessione  di 
una  proroga  esclude  necessariamente  il 
concetto  della  cessazione  dei  pagamenti^ 
perchè  suppone  che  il  debitore  goda  abba- 
stanza credito  per  ottenere  la  protrazione 
consensuale  del  termine  a  pagare  i  suol 
debiti.  Ma  se  i  creditori  non  accordano 
una  protrazione,  il  debitore,  che  non  paga, 
cessa  di  far  onore  ai  suoi  impegni,  né  gli 
può  valere  la  scusa  di  cessare  precariamente 


sione  8  febbraio  1883,  Banca  di  SayigUano  contro 
fallimento  Berìer-Delaleu  {Annuario  critUo  della 
giurM,^  lu,  n.  121).  ^  Ma  quando  mai,  i  magistrati 
italiani,  anche  dottissimi,  si  persuaderanno  del 'a 
opportunità  di  concettose  pronuncio,  strette  alla 
specie  o  alla  interpretazione  che  ò  sottoposta 
al  loro  esame? 
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e  non  defimti?ameDte,  e  di  essere  disposto 
a  pagare  rinteresse  del  ritardo.  Qui  tardius 
Kdviij  nUnua  solwi;  e  in  commercio  ricevere 
un  pagameato  tardivo  può  essere  causa  di 
inevitabile  disastro  pel  creditore,  che,  a  sua 
vdta,  abbia  fatto  affidamento  sull'esazione 
del  suo  credito  per  soddisfare  i  propri  im- 
peg;ni  (1).  '  Si  può  dubitare  —  così  la  Corte 
d'appello  di  Palermo  —  sino  alla  domanda 
di  dichiarazione  di  fallimento,  se  un  com- 
merciante abbia  sospeso  ì  pagamenti  o  abbia 
cessato  di  pagare;  ma  quando  chiesta  quella 
dichiarazione,  il  pagamento  non  è  stato  an- 
cora eseguito,  allora  non  vi  ha  sospensione, 
ma  mancanza  di  pagamento.  11  commer* 
ciante  dev'essere  puntuale  nei  suoi  paga- 
menti ;  nella  puntualità  sta  la  vita  del  com- 
mercio, onde  la  sospensione  si  confonde 
colla  cessazione  (2)  ,.  È  accogliendo  questo 
avviso  che  si  escludono  le  indagini,  le  quali 
renderebbero  illuforio  il  vantaggio  d'avere 
stabilito  quale  criterio  del  fallimento  il  fatto 
esteriore  della  cessazione  dei  pagamenti.  11 
giudice  non  può  aprire  un'inchiesta  sulla 
reale  situazione  dell'azienda  commerciale 
per  verificare  se  i  pagamenti  potranno  ri- 
prendersi ;  se  il  commerciante  è  solvente,  o 
no;  se  il  suo  attivo  sorpassa  il  passivo,  e  solo 
si  trovi  momentaneamente  incagliato.  Egli 
deve  arrestarsi  al  fatto  della  cessazione,  e 
constatata  questa,  pronunciare  il  fallimento. 
D'altra  parte^  ammessa  dal  nuovo  Codice  la 
morcUaria,  potrà  il  fallito,  che  subisce  una 
crisi  passe^era,  ottenere  una  remora,  per 
cui  gli  sia  concesso  di  riprendere  i  pagamenti 
e  cancellare  cosi  gli  effetti  del  fallimento  se 
pronuncialo,  o  scongiurarlo  senz'  altro ,  se 
non  è  ancora  dichiarato  (art.  819,  827  Co- 
dice di  commercio). 
Se  la  distinzione  tra  sospensione  e  ces- 


(1)  Di  questa  opinione  in  Italia  sono  quasi  tutti 
gli  icritiori:  Yioaki,  Corto  di  diriUo  eomm,,  viu, 
n.  4312;  Bobsabi,  Commento  al  Cod.  eomm,  1865, 
IL  1729;  Cmai,  Cod.  eomm.  eomment.t  lib.  ui, 
B.  18;  f;^i.*if*«»"Mj  i7  fallimento^  i,  n.  6.  Nel 
testo  modifico  1* opinione  altra  volta  espressa 
LtlTAMntuurio  crii,,  i,  pag^.  141,  associandomi  al- 


sazione  potè  farsi,  ciò  derivò  dall'erroneo 
concetto  messo  a  base  del  fatto  giurìdico 
costituente  la  cessazione  dei  pagamenti. 
Infatti  s'è  detto  :  se  si  tratta  di  momentaneo 
imbarazzo,  non  di  efifettiva  e  duratura  im- 
potenza a  pagare,  ciò  fa  supporre  che  non 
si  mancasse  di  credito,  ma  piuttosto  si  ab- 
bia voluto  profittarne  (3).  Ora  si  rileva 
come  lo  stesso  errore,  che  si  è  confutato 
nel  capitolo  precedente  a  proposito  del  cri- 
terio determinativo  lo  stato  di  fallimento, 
qui  torni  in  campo.  Non  si  sta  più  attaccati 
al  principio  fondamentale  della  legge,  la 
quale  si  arresta  al  fatto  estrinseco  della 
cessazione  dei  pagamenti.  Ma,  passando  ad 
un  esame  intrinseco  dell'azienda,, alla  sua 
effettiva  condizione,  all'equilibrio  del  dare 
e  deiravere,  si  fa  risiedere  lo  stato  di  falli- 
mento nella  insolvenza,  appunto  per  infe- 
rirne che  insolvenza  non  esiste,  se  si  tratta 
di  crisi  passeggiera  che  il  debitori^  potrà 
superare.  Di  qui  la  conclusione  che  la  sem- 
plice sospensione  dei  pagamenti  noa  può  dar 
motivo  per  provocare  il  fallimento.  —  Ma 
la  disputa  cosi  posta  diviene  assolutamente 
accademica:  può  farsi,  cioè,  sul  terreno 
scientifico,  non  di  fronte  alla  legge  positiva. 
Per  questa,  chi  non  paga,  qualunque  sia 
il  motivo  per  cui  non  paga ,  cessando  di 
farei  suoi  pagamenti,  è  in  istato  di  fal- 
limento^ Né  raflermazione, sia  pure  sorrelia 
da  prove,  che  la  cessazione  è  temporanea, 
può  scongiurare  la  catastrofe.  Il  credi- 
tore può  dire  al  proprio  debitore:  dove- 
vate mettervi  in  condizione  di .  pagare  a 
tempo  ;  nessuna  ragione  può  giustificare  il 
fatto  del  non  eseguito  pagamento;  nessun 
interesse  tenervi  indenne  dalla  responsabi- 
lità di  non  aver  pagato  puntualmente.  11 
giudice  non  può  esonerarsi  dall'obbligò  di 

ravviso  di  questi  scrittori,  dopo  più  maturo  esame 
della  questione. 

(2)  Decisione  25  gennaio  1884,  Vela  e  Banca 
Nazionale  {Annuario  crit.  della  giur,  eomm.,  ii, 
nom.  84). 

(3)  Sacerdoti,  Del  fallimento^  pag.  11  ;  ILàssÉ, 
Dr.  comm,^  ii,  n.  1148. 
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prtmimciare  il  fallimento  da  me  chiesto, 
basandosi  al  fatto  che  subite  una  crisi  pas- 
senpaMi,come  non  potrebbe  accordarvi  una 
dilaziane,  se  la  condizione  risolutiva  si 
fosse  Terifìcata  (art  42  Cod.  comm.).  Al  più, 
se  potete  mostrare  che  siete  vittima  di  cir- 
costanze impreviste,  eccezionali  e  transi- 
torie, e  che  il  vostro  attivo  esubera  il  pas- 
sivo, chiedete  la  moratoria.  È  questo  il 
rimedio  che  vi  offre  la  legge  per  conciliare 
un  sentimento  equitativo  col  rigore  del  di- 
ritto e  con  le  esigenze  economiche  che  i 
pagamenti  siano  effettuati  in  iscadenza  (1). 
Né  parmi  di  poter  meglio  chiudere  la 
trattazione  di  questo  argomento  che  ripro* 
ducendo  un  brano  di  una  elaborata  sen- 
tenza della  Corte  di  cassazione  di  Torino, 
Sezione  penale  (2).  La  Corte  suprema 
cosi  in  proposito  si  esprìme:  *  Non  è  og- 
gidì più  attendibile  la  distinzione,  che  nel 
passato  taluni  autori  e  decisioni  fecero  tra 
soepensUme  e  eessaeùmedeì  pagamenti,  che 
se  talora  può  corrispondere  alla  realtà  delle 
cose,  non  ha  valore  giuridico  e  significato 
in  rapporto  alla  dichiarazione  di  fallimento. 
Giacché  il  vigente  Codice  di  commercio 
riguarda  la  puntualità  dei  pagamenti  come 
base  e  fondamento  allo  svolgimento  pro- 
gressivo e  alla  prosperità  dei  commerci; 
onde,  vi  sia  sospensione  temporanea,  vi  sia 
cessazione,  toma  la  stessa  cosa  per  il  credi- 
tore e  per  il  commercio.  Il  cessare  dal  fare 
%  pagamenti,  nello  spirito  e  nella  lettera 
deipari  683  Cod.  conmi.,  involve  tanto  la 
cesscmone  temporanea,  o  sospensione  che 
dir  si  voglia,  quanto  la  cessazùme  defìni- 


(1)  n  Gasarboi  {Dite,  192,  n.  S)  distingae  il  «m- 
•art  in  tclutiotu,  dal  faceré  puneium  in  néffotio 
€uo,  il  qaale  secondo  caso  corrisponderebbe  alla 
sospensione  dei  pagamenti  con  intenzione  e 
meni  dì  riprenderli.  Oggi,  nel  linguaggio  comune, 
la  sospensione  e  la  cessazione  si  confondono  in- 
sieme cosi,  che  con  la  formula  faremo  sentendo 
indicare  appunto  Io  stato  di  fallimento. 

(2)  Deds.  23  giugno  1886,  rie.  Segre  {La  Oiur. 
pm,,  VI,  801). 

(8)  Gasaresi,  Disc»  152,  n.  it. 


tiva.  Se  questa  distinzione  rinvenne  acco- 
glienza in  addietro  appo  qualche  scrittore 
e  qualche  sentenza,  e  si  fondò  su  un  senti* 
mento  di  pietà  verso  il  commerciante  di 
buona  fede,  costretto  da  disastri  a  momen* 
taneamente  sospendere  i  suoi  pagamenti, 
pur  certo  di  rimettersi  e  far  onore  ai  suoi 
impegni;  —  al  presente  non  potrebbe  in  al- 
cuna guisa  ammettersi,  avendo  il  vigente 
Codice  sufficientemente  provveduto  al  ri- 
guardo con  l'istituto  della  moratoria  «. 

%•  Con  la  dottrina  accolta  nei  capi- 
toli precedenti,  rimane  semplificata  anche 
la  questione,  che  pur  si  dibatte  tra  scrit- 
tori, e  dà  luogo  a  discordi  giudizi,  intomo 
alla  prova  da  darsi  della  cessazione  dei  pa- 
gamenti. Giacché,  consistendo,  come  s'ò 
detto,  la  cessazione  nel  fatto  esteriore  di 
non  pagare  un  debito  che  si  deve  pagare; 
quando  il  creditore  provi  che  non  Ai  pagato 
in  iscadenza,  e  il  debitore  non  adduca  ec- 
cezioni particolari  a  quel  credito  per  giusti- 
ficare il  non  effettuato  pagamento,  esiste 
quella  cessazione  che  determina  lo  stato  di 
fallimento.  La  formula,  pertanto,  decoetio 
ab  aUeganU  condudenier  probanda  est  (3) 
si  decompone  in  questi  elementi  : — il  credi- 
tore deve  dare  la  prova  della  asserita  ces- 
sazione; —  eia  dà  coneludenter,  ognora  che 
stabilisce  che  gli  fu  rifiutato  il  pagamento 
alla  scadenza,  e  non  per  eccezioni  opposte 
od  opponibili  al  credito  da  lui  vantato. 

Air  invece,  gli  scrittori,  nella  quasi  una- 
nimità, premesso  il  trito  adagio  (4)  che: 
ad  probandam  decoctionem  certa  regula  non 


(4)  La  paternità  dell'adagio  non  è  del  GASAStez, 
come  ripetono,  copiandosi,  alcuni  autori,  ma  del 
cardinale  Di  Luca.  Il  quale  scrìve  {De  crédit,  et 
deh.,  Disc.  10,  n.  18):  Veriias  tamin  eti,  ui  iHa 
Bit  quaéwHo  faeH  poHus  fuam  Juri»,  non  admit" 
iént  etrtam  oc  déUrminatam  réguUan,  mi  ut  prò 
eingulorum  éOéuum  éirem9m9ltmHié  divéniwfoda 
decidenda.  Il  motto  poi  è  ripetuto  oon  formula 
più  ccncisa  dal  Gasakisi  [Diee,  178,  n«  88)|  indi» 
cando  però  la  fonte  da  cui  lo  ha  tratto. 
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est  in  jure  determinata^  asseriscono  che  i 
molteplici  elementi,  nei  quali  il  fatto  com- 
plesso della  cessazione  dei  pagamenti  si 
decompone,  sono  ribelli  ad  ogni  enumera- 
zione e  classificazione.  E  concludono  col 
Casaregi  cìie^juxta  veriorem  et  magie  re- 
ceptam  eewtentiam^  arbitrio  boni  judieia  re- 
lieium  est  dignoseere  guienam  proximua 
decoetioni  dicatur,  secundum  circumetan- 
tias  faeti,  quaepraebent  vaiidissimits  atque 
juri  coneonum  argumentum  proximae  de- 
coetUmis  (1). 

Ora,  è  verissimo  che  rapprezzamento  dei 
fatti  costituenti  la  cessazione  è  affidato  al- 
l'incensurabile  giudizio  del  magistrato  del 
merito.  Ma  anche  questo  apprezzamento 
implica  una  questione  giuridica,  quando  il 
magistrato  parte  dall'ipotesi  della  legge, 
per  Tmficare  se  a  queir  ipotesi  corrispon- 
dano i  tatti  a  lui  sottoposti.  Quindi,  se  il 
magistrato^  in  luogo  di  porre  a  base  del 
proprio  giudizio  il  principio  che  la  cessa- 
zione consiste  nel  fatto  materiale,  esteriore, 
di  non  pagare  in  iscadenza,  abbia  posto 
Taltro,  affatto  diverso,  o  deUa  impotenza 
del  debitore  a  soddisfare  i  suoi  impegni, 
oppure  della  necessità  che  la  cessazione  sia 
generale  ed  estesa  alla  pluralità  dei  crediti, 
e,  alla  stregua  di  questo  erroneo  principio, 
sia  passato  all'esame  dei  fatti,  per  conclu- 
dere che  esiste  o  no  il  fallimento  —  la  sua 
nronuncia,  siccome  implicante  una  que- 
stione di  diritto,  è  censurabile  in  cassazione. 
Quale  è  dunque  il  giudizio  abbandonato 
arbitrio  boni  judieia?  La  constatazione 
dei  fatti  addotti  dal  creditore  per  stabilire 

'■  la  cessazione  dei  pagamenti.  Ma  il  con- 
cetto giurìdico  della  cessazione,  che  la  pro- 
nuncia deve  necessariamente  porre  a  base, 

,  per  dimostrare  se  al  medesimo  risponda  la 
specie  m  esame,  include  un'interpretazione 

*  della  legge,  e  quindi  non  è  più  nell'orbita 
del  mero  apprezzamento  dei  fatti  (2). 
Lia  Corte  di  cassazione  di  Torino  ha 


(1)  Cabaiiksi,  Disc.  2,  n.  9i. 

(2)  Si  MHtt.  siiU*argomento  Dalloz,  Bépertoiré, 


espressa  assai  lucidamente  questa  dottrina 
nella  s^itenza  dell'll  maggio  1886,  in  causa 
Fallimento  AUera  e.  Banca  di  Vercelli  (8), 
cosi  motivata:  *"  1  giudici  del  merito,  in 
tanto  ritennero  la  cessazione  dei  pagamenti, 
in  quanto  partirono  dal  concetto  che  la 
cessazione  dei  pagamenti  non  esista  nel 
senso  legale,  per  quanti  sieno  i  protesti,  le 
citaziom,  le  condanne  subite  da  un  com- 
merciante, per  quanto  numerosi  sieno^  i  de- 
biti lasciati  da  lui  insoluti,  sempre  quando 
si  possa  ritenere  che  il  dd[>itore  medesimo 
ha  un  attivo  che  supera,  o  per  lo  meno  ag- 
guaglia il  passivo,  e  cosi  la  sua  solvibilità 
non  è  ancora  venuta  meno.  — La  Corte  d'ap- 
peUo,  infatti,  riconosce  nel  modo  più  espli- 
cito e  ripetutamente:  che  i  debiti  risalenti 
al  periodo  di  tempo  anteriore  agli  atti  co- 
stitutivi delle  ipoteche  convenzionali  ed 
alle  sentenze  danti  origine  alle  ipotephc 
giudiziali,  rispettivamente  invocati  dagli 
opponenti,  sono,  almeno  in  parte,  rimasti 
insoddisfatti;  ma  ad  un  tempo  afiferma  che 
al  tempo  della  costituzione  di  quelle  ipote- 
che e  della  prelazione  di  quelle  sentenze 
il  commerciante  non  era  insolvibile,  es- 
sendo diventato  tale  in  conseguenza  dei 
debiti  posteriormente  contratti;  soggiunge 
che  egli  continuò  il  suo  commercio  smo 
alla  fine  del  1882,  godendo  sempre  credito, 
come  ne  fanno  prova  le  numerose  sommi- 
nistranze  a  lui  fatte,  del  qual  credito  egli 
era  meritevole,  perchè  In  quelle  epoche  il 
montare  complessivo  dei  suoi  debiti  non 
veniva  ad  eguagliare  il  suo  attivo;  ed  altri- 
menti proclamando  che  il  carattere  essen- 
ziale della  cessazione  dei  pagamenti  consiste 
in  una  insolvenza  dipendente  da  mancanza 
di  mezzi  con  cui  far  fronte  al  pagamento  dei 
debiti,  scende  a  conchiudere  che  di  fronte  al 
fatto  decisivo  che  all'epoca  in  cui  si  iscrìs- 
sero le  controverse  ipoteche  e  nacquero  L 
titoli  ad  inscrìverle,  il  commerciante  era 
solvibile,  ogni  ulteriore  indagine  riesce  su- 

voce:  Faiìliit,  n.  196,  e  voce  :  CmtteiUm^  n.  9646. 
(8)  La  Oiuriapr.  1886,  pag.  367. 
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perfluà  e  tuoI  essere  confermata  la  pro- 
nuncia dei  primi  giudici.  —  Per  tal  modo  ra- 
gionando e  pronunziando,  la  Corte  d'appello, 
non  ha  già  emesso  un  semplice  apprezzar 
mento  di  fatto,  che  riesca  incensurabile  in 
questa  straordinaria  sede  di  giudizio,  ma 
ha  invece  informato  la  sua  disamina  e  la 
propria  pronunzia  ad  un  concetto  giuridico 
che  non  può  essere  collaudato,  perchè  con- 
trario cosi  alla  lettera  come  allo  spirito  delle 
disposizioni  racchiuse  negli  articoli  683  del 
vigente  e  543  del  cessato  God.  di  comm., 
secondo  le  quali  vi  ha  lo  stato  di  fallimento 
tuttavolta  che  vi  ha  cessazione  effettiva  dei 
pagamenti  dei  debiti  commerciali.  —  Guar- 
dando invero  alla  ragione  di  siffatte  dispo- 
sizioni, le  quali,  nei  termini  loro  letterali, 
unicamente  al  fatto  della  cessazione  dei 
pagamenti  annettono  Tefficacia  di  carat- 
terizzare resistenza  dello  stato  di  falli' 
mento,  agevohnente  si  compr^ide  come  il 
legislatore  abbia  dovuto  prendere  in  consi- 
derazione il  fatto  della  cessazione  dei  pa- 
gamenti, appunto  perchè  per  sua  natura 
semplice,  e  sempre  facile  ad  essere  deter- 
minato ed  accertato  nei  singoli  casi,  e  non 
abbia  invece  voluto  preoccuparsi  ed  attri- 
buire importanza  alla  possibilità  che  esista 
squilibrio  fra  l'attivo  e  il  passivo  di  un 
commerciante,  che  pure  venga  a  trovarsi 
neir  impotenza  di  fare  con  puntualità  onore 
ai  propri  impegni,  per  la  buona  ragione  che 
oltre  al  riuscire  diffìcile  ed  anche  arbitrario 
il  bilanciai-e  l'attivo  di  un  commerciante 
coll'ammontare  del  suo  passivo,  è  poi  sem- 
pre certo  che  il  credito  del  commerciante 
è  necessariamente  perduto  ogni  qualvolta 
egli  viene  a  trovarsi  costituito  neir  impos- 
sibilità di  pagare  i  suoi  debiti  con  quella 


(1)  Gassaz.  Torino,  87  agosto  1867  {Giur,  eomm, 
ital,  VII,  1,  110). 

(2)  Il  debitore,  ad  esempio,  avrebbe  potuto  es- 
sere indotto  a  scrivere  la  circolare  per  scongiu- 
rare il  fallimento  prima  che  qualche  suo  debito 
fosse  scaduto,  esagerando  a  so  od  ai  suoi  creditori 
la  sua  attuale  condizione  per  difetto  di  apprezza- 
mento  o  per  preoccupazione  soverchia  del  proprio 


prontezza  ed  esattezza  che  dalle  esigenze 
del  credito  e  dalle  necessità  del  commercio 
sono  richieste  ,. 

n  fatto  della  cessazione  dei  pagamenti, 
una  volta  si  parta  da  esatto  concetto 
giuridico,  è  semplice,  facile  ad  essere 
determinato  ed  accertato  nei  singoli  casi, 
come  bene  dice  la  surriferita  sentenza. 
Nessun' altra  condizione  di  cose  può  corri- 
spondere a  quella  della  materiale  cessa- 
zione dei  pagamenti;  nessun  altro  fatto  ri- 
tenersi equipollente  a  quello  (1).  E  quando 
si  adducono  i  fatti  della  chiusura  del  ne- 
gozio, delle  circolari  spedite  ai  creditori  con 
la  confessione  dell'  impotenza  a  pagare  (2), 
della  fuga,  della  latitanza,  ecc.  non  si  in- 
tende di  sostituire  degli  equipollenti  alla 
materiale  cessazione  dei  pagamenti,  bensì 
di  addurre  circostanze,  le  quali  provino  che 
i  creditori  furono  posti  nell' impossibilità  di 
chiedere  alia  scadenza  il  pagamento  di 
quanto  era  loro  dovuto  per  fatto  e  colpa  del 
debitore.  Cosicché  quelle  circostanze  non 
hanno  valore,  se  non  in  quanto  hanno  per 
presupposto  necessario  che  vi  siano  dei  de- 
biti scaduti.  Solo,  in  luogo  del  rifiuto  del 
debitore  a  pagarli,  si  è  costretti  addurre 
quelle  circostanze  che  razionalmente  sosti- 
tuiscono il  rifiuto. 

Tutto  ciò  nell'ipotesi  che  sieno  i  creditori 
che  provocano  la  dichiarazione  di  falli- 
mento. 

Quando  invece  è  il  tribunale  che  d'ufRcio 
pronuncia  il  fallimento,  la  teoria  sovra- 
esposta,  pur  rimanendo  inalterata,  esige 
d'essere  applicata  coi  criteri  che  ora  si  ac- 
cenneranno. —  Il  tribunale,  anzitutto,  non 
deve  basarsi  a  voci  vaghe,  alla  notorietà 
della  piazza  che  i  pagamenti  non  furono 


stato.  Se  nessun  creditore  ha  un  credito  sca- 
duto, esigibile,  di  cui  il  pagamento  sia  stalo 
rifiutato,  non  si  può,  sull'appoggio  della  cii> 
colare,  provocare  la  dichiarazione  difaUimento» 
Una  specie  di  questo  genere  formò  tema  delia 
pronuncia  6  marzo  1863  del  trìb.  di  Marsiglia, 
citata  nel  Précis  de  droitcomm,  dei  prof.  Ltob-Caib 
e  Rmhaclt,  it,  n.  2566,  p.  591,  nota  SL 
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«"Tettuati  da  qualche  commerciante,  per 
LCD  cedere  ad  insinuazioni  maligne  sparse 
cali*  ignoranza  o  dalla  cattiveria,  e  per  non 
ài\T  valore  di  infomnzioni  precise  ed  esatte 
aJ  allarmi  infondati  (1).  Per  ovviare  questo 
pericolo,  provvidamente  il  nuovo  Codice 
s  mei  Pobbligo  della  comunicazione  mensile 
dei  protesti  cambiari  ai  presidenti  dei  tribu- 
nali di  commercio  o  dei  tribunali  civili  che  ne 
fanno  le  Te<ù  (art  689).  Ma  anche  se  per  tal 
modo  il  tribunale  è  messo  in  grado  di  con- 
statare la  cessazione  effettiva  dei  pagamenti 
—limitatamente,  s*intende,alle  obbligazioni 
cambiarie — la  sua  condottanon  deve  essere 
perciò  meno  cauta.  Il  silenzio  del  creditore 
che  non  povoca  la  misura  del  fallimento, 
se  non  esclude  la  possibilità  che  questo  si 
pronunci  d'ui&cio,  è  però  un  grave  sintomo 
che  attesta  a  favore  del  credito  del  debitore. 
E  vero  che  nel  fallimento,  oltre  T  interesse 
privato  dei  creditori,  esiste  anche  un  inte- 
resse d^ordìne  sociale,  in  vista  della  tutela 
dovuta  al  commercio  e  al  credito,  quali 
fanzioni  indispensabili  aireconomia  d*un 
paese.  Ma  è  vero  anche  che  1*  ingerenza  del- 
l'autorità, quando  tacciono  le  esigenze  dei 
diretti  interessati,  può  provocaore  turbamenti 
e  mali  anche  maggiori  di  quelli  che  la  legge 
intende  prevenire.  D*onde  la  conseguenza, 
che  il  tribunale,  pur  edotto  a  mezzo  della 
comunicazione  degli  elenchi  dei  protesti, 
dell'effettiva  esistenza  della  cessazione  dei 
pagamenti,  debba,  con  le  indagini  di  cui  più 
innanzi  si  farà  parola,  assicurarsi  che  questa 
cessazione  è  conseguenza  dello  sbilancio 
economico  in  cui  si  trova  il  commerciante. 
E  la  ragione  di  questa  differenza  di  con- 
dotta tra  il  creditoro  che  chiede  il  falli- 


ci) Pabdissvs,  Droit  eomnu  n.  1108.  La  Corte 
d'appello  di  Genova,  con  la  sentenza  7  dicembre 
J871,  Banca  Anglo-Italiana  e.  Bedoscki  {BaeeoUa 
gir.  «(L,  ^T"',  2, 836),  sradicava  che  la  prova  della 
cenaziooe  dei  pafamenti  del  fallito  deve  ritrarsi 
da  fatti  certi,  spedfiei  e  determinati,  non  da  de- 
ci oziom  di  semplice  notorietà  o  da  altre  circo- 
stanze  vaghe  e  generiche.  —  E  TAppello  di  Lucca, 
Mila  sentenza  19  maggio  1862,  Abuderkan  e.  Pal- 


mento, e  il  tribunale  che  lo  pronuncia  d*uf- 
fìcio,  a  me  apparisce  evidente.  Il  creditore 
non  pagato  ha  diritto  di  provocare  il  falli- 
mento del  proprio  debitore,  senza  investi- 
game  e  provarne  preventivamente  la  in- 
solvibilità, perchè  il  fallimento  è  per  lui 
un  mezzo  di  esecuzione,  che,  oltre  agli  or- 
dinari, la  legge  gli  accorda  in  confronto  del 
debitore  commerciante  e  a  tutela  delle  ob- 
bligazioni commerdalL  Ma,  in  quanto  è  il 
tribunale  che  d'ufficio  pronuncia  il  falli- 
mento, esso  non  può  attuare  questa  misura 
se  non  quale  provvedimento  di  ordine  pub* 
blico,  e  quindi  per  scongiurare  quei  mag- 
giori danni  che  un  debitore  cessante  potrebbe 
recare  all'economia  sociale,  abusando  del 
credito  che  ormai  più  non  merita.  In  questo 
caso,  adunque,  la  effettiva  cessazione  dei 
pagamenti  non  solo  dev'essere  prodotta 
dallo  sbilancio  economico  del  debitore,  ma 
il  tribunale  deve  esser  convinto  delFesi- 
stenza  di  questa  causa,  prima  di  pronun- 
ciare il  fallimento,  perchè  è  l'esistenza  di 
questa  causa  che  lo  investe  della  facoltà  di 
dichiarare  d'ufficio  il  fallimento. 

Concludendo,  la  teoria  che  io  professo 
può  riassumersi  in  questi  termini:  la  prova 
della  cessazione  dei  pagamenti  consiste  nel 
dimostrare  che  il  commerciante  non  ha 
soddisfatto  alla  scadenza  le  sue  obbligazioni 
commerciali.  Anche  un  solo  creditore  non 
soddisfatto,  può  provocare  la  dichiarazione 
di  fallimento,  purché  il  non  pagamento  dei 
suo  credito  non  provenga  da  eccezioni  che 
il  debitore  in  buona  fede,  e  cioè  per  motivi 
plausibili,  ritenga  spettargli  in  confronto  di 
quel  determinato  creditore.  Questi,  quindi, 
non  è  obbligato  a  dare  la  prova  che  il  non 


limento  Nunes  {Oiur,  eomm,  ii^  n,  2,  165),  rifia- 
tando ogni  valore  ad  un  attestato  stragiudiziale, 
che  affermava  che  un  negoziante  era  in  istato  di 
fallimento,  ripeteva  la  dottrina:  **  che  la  voce 
pubblica  non  è  sufficiente  a  costituire  la  prova 
che  un  negoziante  trovasi  in  istato  di  falllmentoi 
se  pur  non  sia  dimostrata  per  segni  non  equivod 
la  reale  cessazione  dei  pagamenti  «. 
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eseguito  pagamento  è  conseguenza  della 
impossibilità  del  debitore  a  pagare  per  lo 
sbilancio  economico  in  cui  si  trova  (1).  —  Il 
tribunale,  invece ,  quando  pronuncia  d^uf- 
ficio  un  fallimento,  non  solo  deve  avere  la 
prova  che  i  pagamenti  per  debiti  commer- 
ciali non  furono  effettuati,  ma  deve  consta- 
tare che  la  cessazione  proviene  da  uno 
sbilancio  economico,  appunto  perchè  la  tu- 
tela del  commercio  e  del  credito,  che  la 
k'^e  affida  al  tribunale  con  la  pronuncia 
di  fallimento  d*uffìcio,  non  si  giustifica  se 
non  ìq  quanto  esista  quello  sbilancio,  pro- 
duttivo degli  abusi  e  causa  dei  danni  che  la 
pronuncia  d'ufficio  mira  ad  evitare. 

Ma  come  potrà  il  tribunale  ritrarre  que- 
sto cqnvincimento?  Lo  potrà  con  elementi 
affatto  estrinseci  all'azienda  commerciale. 
Potrà  interpellare  il  debitore  ;  ricorrere  ai 
suoi  creditori  per  verificare  se,  oltre  alle 
cambiali  protestate,  esistano  altri  crediti  di 
diversa  natura  non  pagati.  Ma  non  potrà 
mai  esigere  dal  debitore  la  presentazione 
dei  libri  per  trarre  dai  medesimi  la  prova 
della  sua  condizione  economica  (2). 

L'art.  27  God.  comm.  non  ammette  il  di- 
ritto di  penetrare  nei  segreti  delle  opera- 


zioni d'un  commerciante,  col  mezzo  della 
comunicazione  dei  suoi  rostri,  se  non  al- 
lora che  esiste  il  fallimento.  U  tribunale^ 
pertanto,  una  volta  che  abbia  stabilita  con- 
cretamente l'esistenza  di  debiti  insoddis&tti 
per  numero  od  entità,  tali  da  indurre  3 
convincimento  dell'insolvenza,  non  potrà 
che  contestare  al  debitore,  in  Camera  di 
consiglio,  i  fatti  raccolti  Potrà  il  debitore^ 
spontaneo,  offirire  al  tribunale  la  prova  deDa 
propria  solvenza  coi  propri  registri;  o,  nel 
termine  congruo  a  lui  concesso,  dimostrare 
di  avere  soddisfatti  quei  debiti,  il  non  sod- 
disfacimento dei  quali  gli  era  stato  conte- 
stato. Ma  la  sua  azienda  sfugge  ad  ogni 
preventiva  e  coattiva  investigazione.  E  così» 
con  la  dottrina  che  qui  si  espone,  la  prova 
della  cessazione  riesce  tranquillante;  il  di- 
ritto dei  creditori  è  pienamente  garantito,  e 
le  cautele  fissate  pel  tribunale  ovviano  i 
possibili  inconvenienti  dei  fallimenti  pro- 
nunciati d'ufficio  (3). 

9*  Per  pagamento  f  nel  significato  giu- 
ridico, s'intende  il  mezzo,  con  cui  si 
estingue  l'obbligazione,  adempiendola  nel 
modo  pattuito:  solvere  dicimus  eism  qui 


(1)  E  tanto  meno  poi  il  tribunale  deve  preoc- 
enparsi  dei  motivi  che  indacono  il  creditore  a 
chiedere  la  dichiarazione  di  fallimento;  delle 
canee  che  provocarono  la  cessazione;  dell*inte- 
resse  che  possono  avere  i  creditori  a  che  non  si 
pronunci  il  fallimento,  ecc.  Si  legga  nel  Pr4ei9  de 
droit  eamm,  dei  prof.  LTOii-GAKir  e  Rkvault  la 
censora  delle  prononde  emesse  in  Francia  in  con- 
traddizione  a  questi  principii  (a,  n.  2599). 

(2)  Corte  d'appello  d'Orléans,  2  gennaio  I8S5 
(Dalloz,  Becueil,  1855,  2,  155).  Confir.  Dalloz, 
Répertoiré,  y^  CommerfatU^  n.  159  ;  Ltok-Gaih  e 
Rxhault,  Prèda  de  dr.  comm.,  ii,  n.  2571. 

(3)  Da  ciò  che  si  è  detto  nel  testo  apparisce 
quanto  sia  oziosa  la  questione  se  la  prova  della 
cessazione  dei  pagamenti  debba  essere  documen- 
tata o  possa  anche  essere  orale.  —  Se  è  il  credi- 
tore che  chiede  la  dichiarazione  di  fallimento, 
egli  proverà  che  non  fu  pagato,  nel  modo  me- 
desimo con  cui  dovrà  provare  resistenza  del  pro- 
prio credito,  e  quindi  anche  con  la  prova  testimo- 
niale (art.  44  Cod.  comm.).  —  Se  invece  è  il  tri- 


bunale che  pronuncia  il  fallimento  d^offido, 
potrà  ritrarre  il  convincimento  della  eessanone, 
prodotta  dallo  sbilando  economico  del  debitore, 
in  tutti  i  modi  consentiti  dalla  legge,  porche 
siano  tali  da  mettere  in  esaere  fatti  predai,  de- 
terminati e  condndenti  della  effettiva  cecsazione 
dei  pagamenti  Di  questo  avviso  è  pure  il  VmARX 
(Corto  di  diritto  eomm.,  vni,  n.  4pS3ì).  —  Ripetere 
poi  col  Bravard  {Cour»  de  droit  mimmi.,  t,  p.  41) 
che  la  ricerca  a  mezzo  di  testimoni  della  cessa- 
zione può  scuotere  il  credito  del  commerciantCt 
è  dimenticare  che  non  si  tratta  di  stabilire  la 
notorietà  di  un  fatto  vago,  generico;  bensì  di 
accertare,  in  modo  concreto,  dreostanze  detei^ 
minate,  le  quali  evidentemente  non  potranno  dal 
tribunale  desumersi  se  non  interpellando  i  ere- 
ditorì.  Del  rimanente,  mi  pare  che  le  cautele  da 
me  accennate  nel  testo  pel  caso  che  il  tribunale 
intenda  di  pronunciare  d* ufficio  il  fallimento, 
siano  tali  da  togliere  qualsiasi  timore  in  argo> 
mento. 
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/éctjf,  qnod  faéere  pramisii;  sebbene ,  nel 
linguaggio  comune,  s'intenda  per  pagamento 
il  modo  con  cui  chi  è  obbligato  a  pagare 
una  somma  di  danaro,  soddisfa  a  questo  suo 
obbligo  {solvere  peeuniatn). 

Ora,  la  domanda  che  si  fa  è  questa:  la 
legge,  parlando  della  cessazione  dei  paga- 
menti, alkMe  al  pagamento  in  danaro  o  a 
qualunque  altro  mezzo  con  cui  L'obbliga- 
zione deve  dal  commerciante  estkiguiersi? 
Le  parole  usate  nel  Codice  non  possono 
avere  che  il  significato  tecnico,  proprio  del 
linguaggio  legislativo,  non  quello  che  vol- 
garmente loro  si  attribuisce.  E  quindi  bi- 
sogna senz'altro  concludere  che  anche  chi 
deve  una  merce,  e  alla  scadenza  non  la 
consegna  ai  proprio  creditore,  anch'esso  è 
in  istato  di  cessazione  di  pagamenti,  in- 
quantochè  non  wdvet  oUigationem  (1). 

!••  e)  Discutevasi  dapprima  in  Francia, 
poi  in  Italia,  se  la  cessazione  dei  pagamenti 
doveva  riferirsi  in  genere  a  tutte  le  obbli- 
gazioni del  commerciante,  sì  civili  che  com- 
merciali, oppure  alle  obbligazioni  commer- 
ciali soltanto.  11  Codice  del  1882  elimina 
ogni  disputa,  ponendo  la  commercialità 
delle  obbligazioni  insoddisfatte  tra  i  requi- 
siti dello  stato  di  fallimento.  Ed  ecco  in 
qual  modo  si  giustifica  l'accoglimento  di 
tale  estremo:  *'ll  fallinìento  è  riservato  al 
commercio,  e  sarebbe  pericoloso  il  permet- 
tere che  il  solo  fatto  dell'omesso  pagamento 
di  alcuni  debiti  civili  del  commerciante 
possa  proTOcare  la  catastrofe  del  fallimento, 
((uando  la  di  lui  azienda  commerciale  pro- 
cede regolarmente  e  quando  l' interesse  dei 
creditori  commerciali  richiede  che  il  debi- 
tore sìa  mantenuto  alla  testa  dei  suoi  affari... 
£  ben  vero  che  il  caso  d'un  uomo,  avente 
in  buono  stato  la  sua  amministrazione  com- 

(1)  DiLAMARRx  6  Lepoitvih,  Tratte  de  dr,  comm., 
TI,  n.  10;  Cuzznu,  Codice  di  eomm.  eommétUatOf 
in,  n.  9S;  Vidabj,  Coreo  di  diritto  comm.,  vm, 
sniii.  4311. 

(2)  Verbali  della  CommissioDe  compUatrìce  del 
Codice,  CZ2X,  n.  760. 


merciale  e  l'azienda  civile  in  rovina  non  ò 
facile  a  verificarsi,  e  che  assai  di  frequente 
si  vedrà  la  rovina  di  questa  estendersi  a 
quella;  ma  anche  il  contrario  può  verifì- 
carsi,  ed  attribuire  al  disordine  degli  affari 
privati  la  potenza  di  turbare  il  regolare  an- 
damento degli  affari  commerciali  reche- 
rebbe uno  sconvolgimento  al  concetto  fon^ 
damentaie  della  procedura  di  fallimento  ed 
aggraveieUbele  ciHidizioni  del  ecmimercio 
a  cui  i  fallimenti  riescono  tanto  dan- 
nosi ^  (2). 

11  Vidari  (3)  sostiene  erronea  la  dottrina 
accolta  dal  nostro  Codice,  basata  sulla  fit- 
tizia distinzione  del  patrimonio  civile  dal 
patrimonio  commerciale,  mentre  ciascuno  è 
obbligato  con  tutti  i  propri  beni  per  tutte  le 
proprie  obbligazioni;  e  mentre  tutti  i  beni 
di  una  persona  costituiscono  la  garanzia 
comune  dei  suoi  creditori,  tranne  i  casi  di 
legittima  preferenza  per  causa  di  pegno  di 
ipoteca  0  di  privilegio.  —  Né  crede  poi  possi  • 
bile  l'illustre  autore  che  un  commerciante 
non  paghi  uno  o  parecchi  grossi  debiti  ci- 
vili, senza  che  ciò  derivi  da  un  grave  per- 
turbamento di  tutta  la  sua  condizione  pa  • 
trimoniale,  e  dalla  impossibilità  quindi  di 
soddisfare  alle  proprie  obbligazioni.  —  E  va 
anzi  più  in  là,  ed  ammette  che  il  non 
pagare  i  debiti  civili,  per  tenersi  in  bilico 
verso  i  propri  creditori  commerciali,  costi- 
tuisca uno  di  quei  mezzi  fraudolenti  che  la 
stessa  legge  condanna  con  tanto  rigore  e 
dichiara  incapace  di  impedire  o  ritaidaro 
il  fallimento  (art  706  Cod.  comm.). 

Io  divido  l'opinione  del  Vidari.  Ma  ag- 
giungo alle  sue,  altre  considerazioni  criti- 
tiche,  desunte  dalla  legge  positiva,  e  che 
mi  paiono  meritevoU  di  qualche  attenzione. 

Per  l'art  4  del  Codice  di  comm.  si  repu- 
tano commerciali  tutti  i  contratti  e  le  ob- 

(3)  VmARi,  Corso  di  dir.  eomm,^  yta,  n.  4318. 
Anche  le  Facoltà  di  giurisprudenza  di  Pisa  e  di 
Torino  si  pronunciarono  contrarie  alla  disposi- 
zione {Fàreri  $  oesorvaz,  9%tl  Prog,  ^eiiminare, 
p.  738  e  739). 
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bligazioni  dei  commercianti,  se  non  sono 
di  natura  essenzialmente  civili,  o  se  il  con- 
trario non  risulti  dalPatto  stesso.  L'ele- 
mento subbiettivo  prevale  all'obbiettività 
deH'pbbligazione,  pel  motivo  che  Fattività 
del  commerciante  si  presume  svolgersi  nel- 
Torbita  ordinaria  delle  sue  operazioni  com- 
merciali. E  così  essendo,  si  vede  subito  a 
qual  numero  limitato  di  obbligazioni  del 
commerciante  si  restringa  il  precetto  legisla- 
tivo; perchè,  anche  quelle  obbligazioni  che 
sono  civili  pel  privato  non  commerciante, 
si  presumono  commerciali  pel  commer- 
ciante, tranne  il  caso  che  nell'atto  scritto 
risulti  la  prova  contraria  della  commercia- 
fità,  o  che  Tatto  sia  essenzialmente  civile. 
Ed  è  ben  noto  che  gli  atti  che  possono  dirsi 
essenzialmente  civili  sono  quei  pochi,  nei 
quali  il  titolo  da  cui  derivano  e  la  materia 
su  cui  vertono,  escludono  assolutamente  il 
carattere  commerciale  (1).  Quel  taglio  dun- 
que netto  tra  obbligazioni  d'indole  civile 
ed  obbligazioni  d' indole  commerciale,  che 
presuppone  la  disposizione  di  legge  in 
esame,  riesce  quasi  impossibile  con  la  pre- 
sunzione della  commercialità  degli  atti  san- 
cita all'art.  4. 

Ma  vi  ha  ancora  di  più.  Il  presente  Co- 
dice di  commercio  volle  che  nelle  opera- 
zioni miste  —  in  cui  cioè  da  una  parte  vi  è  il 
commerciante  che  esita  una  merce,  e  dal- 
l'altra il  consumatore  che  Tacquista,  consi- 
derandola quale  oggetto  di  consumo  e  non 
di  scambio — prevalesse  l'elemento  commei^ 
ciale.  E  giustamente:  perchè  è  per  effetto 
dello  scambio  che  il  consumatore  può  sod- 
disfare ad.  un  proprio  bisogno,  per  quanto 
ottenga  questo  soddisfacimento  compiendo 
un  atto  di  natura  civile.  Ragionevole  adun- 
que la  illazione  che,  ad  evitare  distinzioni 
sottili  e  pericolose,  l'atto,  di  prevalente  ca- 
rattere commerciale,  si  consideri  commer- 


(1)  Si  veggano  in  proposito  le  mie  0»»ervazioHÌ 
alla  sentenza  18  die.  1884  della  Corte  di  casa,  di 
Aoma  neìV  Annuario  critico  della  giuri»p,  comm^ 
ju,  pag.  59;  nonché  il  mio  Commento  al  Cod.  di 


ciale  per  ambedue  le  parti  (art  54  e  870 
Cod.  comm.)  (2).  Per  cons^uenza,  anche 
nella  ipotesi  che  l'atto  pel  commerciante 
sia  civile,  basta  che  tale  non  sia  per  Paltio 
contraente,  perchè  l'indole  ne  sia  modifi- 
cata, e  da  civile  divenga  commerciale.  In 
altre  parole:  siccome  nella  vita  pratica  la 
soddisfazione  dei  bisogni  di  ogni  genere  si 
ottiene,  in  massima,  contraendo  rapporti 
giurìdici  con  persone  che  fanno  tema  della 
loro  operosità  commerciale  il  soddisfaci- 
mento di  questi  bisogni;  così  la  sfera  delle 
obbligazioni  le  quali  per  il  Codice  di  com- 
mercio vigente  sono  soggette  alla  compe- 
tenza e  alla  legge  del  commax^io,  si  è  enor- 
memente allattata,  tanto  che  pochi  contratti, 
che  hanno  riferimento  al  consumo,  sfuggono 
ormai  a  quella  competenza  e  a  quella  legge. 
Di  qui  la  conseguenza  che  il  commerciante 
si  trova  trascinato  esso  pure  nell'orbita  del 
commercio  anche  allora  che  agisce  quale 
semplice  consumatore.  Che  ne  deriva  per- 
tanto? Ne  deriva  che  chi  fece  l'operazione 
di  commercio,  non  solo  può  trascinare  il 
commerciante  consumatore,  come  qualun- 
que altro  privato  non  commerciante,  dinanzi 
al  fòro  commerciale,  e  far  giudicare  la  con- 
testazione con  la  legge  del  commercio,  ma 
può  anche  farlo  fallire.  Giacché,  se  il  privato 
non  commerciante  non  è  soggetto  al  falli- 
mento per  quante  obbigazioni  compia  di 
natura  mista,  nelle  quali  agisce  come  con- 
sumatore (art  54  Cod.  comm.);  altrettanto 
non  può  dirsi  nell'ipotesi  che  il  consuma- 
tore abbia  già  la  qualità  di  commerciante. 
Infatti,  l'art  688  richiede  quali  estremi  per 
ritenere  taluno  in  istato  di  fallimento  :  che 
sia  commerciante;  che  esista  la  cessazione 
dei  suoi  pagamenti;  e  che  l'obbligazione 
non  soddisfatta  sia  commerciale.  Non  dice 
che  l'obbligazione,  in  modo  specifico,  si  rife- 
risca al  commercio  a  cui  il  commerciante 


eamm.  (ed.  Drucker  e  Tedeschi) ,  i,  n.  90  e  91. 
(2)  Si  consulti  sull'argomento  i  miei  due  scritti 
pubblicati  nella  Temi  Veneta,  viii,n.32;  voL  xi, 
num.  27. 
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si  consacra.  E  non  poteva  dirlo:  perchè  non 
hi  può  circoscrivere  Tattività  d'un  commer- 
ciante al  ramo  di  speculazione  che  princi- 
palmente esercita;  perchè  l'indole  formale 
deUe  obbligazioni  cambiarie  esclude  la  pos- 
sibilità di  ogni  distinzione  quando  il  debito 
è  cambiario;  e  perchè,  infine,  la  tutela 
speciale  del  fallimento  è  concessa  in  con- 
fronto di  un  commerciante,  avuto  riguardo 
genericamente  alP  indole  commerciale  del- 
l'obbligazione, non  alla  specialità  che  Tob- 
bligazione  provenga  appunto  da  quel  com- 
mercio che  il  debitore  in  modo  principale 
esercita.  Se  dunque  Tobbligazione  è  rite- 
nuta commerciale  per  legge,  sia  pure  per 
considerazioni  subbiettive ,  e  se  il  debitore 
è  commerciante^  ne  deriva  che  il  non  aver 
soddisfatto  quell'obbligazione  dà  diritto  al 
creditore  di  adottare  in  suo  confronto  anche 
Q  mezzo  esecutivo  del  fallimento. 

Si  noti,  per  ultimo,  che  la  stessa  legge 
commerciale  impone  al  commerciante  Tob- 
bligo  di  dichiarare  mese  per  mese  nel  suo 
giornale  le  somme  impiegate  nelle  spese 
della  sua  casa  (art.  21  Cod.  comm.),  ciò  che 
prova  r influenza  di  tali  operazioni  sulla 
vita  del  commerciante,  considerato,  quanto 
meno,  come  uno  degli  elementi  che  con- 
corrono ad  accelerarne  o  ritardarne  il 
moto  (1).  Si  ricordi  che  per  Tart.  8o4,  n.  1 
n  ha  bancarotta  semplice  se  le  spese  per- 
sonali 0  quelle  della  famiglia  del  fallito  fu- 
rono eccessive  rispetto  alla  sua  condizione 
economica.  E  si  rileverà  come  la  distinzione 
tra  obbligazioni  civili  e  commerciali  non 
ha  proprio  ragione  di  essere. 

Anche  nel  Belgio  fu  viva  la  discussione 
sull'argomento,  quando  fu  approvata  la 
legge  del  1851  sui  fallimenti.  La  Camera 
«lei  deputati  ammetteva  il  principio  che 
anche  il  non  pagamento  dei  debiti  civili 
poteva  trascinar  seco  il  fallimento  di  un 


(1)  Questo  rilievo  fa  fatto  dairegfr.  avv.  Moise 
TiUlevìnel  bug  scritto:  ElemBnti  costitutivi  dello 
fiato  di  fallimenfo,  pubblicato  nella  i?a#«fpfia  di 
rf'V.  wiMiii.,1,  p.  182. 


commerciante.  L'opinione  contraria  era  so* 
stenuta  dal  Senato.  Si  finì  con  una  specie 
di  transazione.  11  Senato  si  piegò  all'opi- 
nione della  Camera  dei  deputati,  ma  alla 
condizione  che  il  non  pagamento  dei  debiti 
civili  fosse  di  tal  natura  da  distruggere  il 
credito  commerciale  del  debitore.  E  il  primo 
alinea  delPart.  4H9  di  quella  legge  fu  for- 
mulato per  ciò  in  questi  termini:  ■  Tout 
commer^ant  qui  cesse  ses  payements  et 
doni  le  crédit  se  troui?€  ébratUé  est  en  état 
de  faiUite  ,  (2).  Non  applaudirei  ad  un'ag- 
giunta simile  nel  Codice  patrio;  perchè 
1  esigere  la  prova  preventiva  dal  creditore 
die  V.  credito  del  debitore  è  scosso,  viene 
a  sostituire  il  concetto  della  insolvibilità 
al  fatto  materiale  ed  esteriore  della  ces- 
sazione dei  pagamenti,  e  questa  sostitu- 
zione non  coopererebbe  certo  alla  migliore 
e  più  sicura  applicazione  dell'istituto  del 
fallimento. 

Ciò  è  detto  unicamente  quale  critica  della 
legislazione  in  vigore,  e  nella  speranza  di 
poter  contribuire  al  suo  miglioramento.  De 
lege  lata  la  questione  è  risolta.  -»  Solo,  per 
completarne  la  trattazione,  dirò  di  un'ultima 
disputa  che  si  fa  in  prpposito.  1  debiti  civili 
non  soddisfatti  potranno  esser  presi  a  calcolo 
dal  tribunale  per  apprezzare  la  condizione 
del  debitore  il  quale  non  abbia  pagato  qual- 
che debito  commerciale?  Anche  qui  dovrò 
andare  contro  la  corrente  dell'opinione  più 
accetta.  Giacché  la  maggioranza  degli  scrit- 
tori opina  che  se  il  fallimento  non  può  es- 
sere pronunciato  che  pa:  difetto  di  paga- 
mento di  obbligazioni  commerciali, tuttavia 
l'inadempimento  delle  obbligazioni  civili 
potrà  essere  preso  in  considerazione  dal 
giudice  per  apprezzare  qud  fatto  cwnplesso 
che  è  la  cessazione  dei  pagamenti  (3).  Ora. 
questa  idea  fìssa  del  fatto  complesso  ho 
procurato  di  eliminarla  nei  capitoli  prece- 


(2)  Namor,  Code  de  eomm,  belge  retisi^  in,  1582. 

(3)  Non  cito  autori,  perchè  già  sod  quasi  tutti 
d'accordo.  Ricordo  solo  il  nuip.  760  del  verbale 
della  Commissione  corapilatrìce  del  Codice. 
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denti  e  in  modo  speciale  al  n.  8;  quindi 
non  mi  ripeterò.  Dirò  soltanto  che  se  è 
il  creditore  per  obbligazioni  commerciali 
che  chiede  la  dichiarazione  di  fallimento, 
egli  non  ha  bisogno  di  ricorrere  ad  altri 
fatti  per  stabilire  la  insolvibilità  del  debi- 
tore o  la  insolvenza  di  altri  suoi  debiti.  Egli 
deve  solo  dimostrare  che  non  fu  pagato. 
Che  se  invece  è  il  tribunale,  il  quale  d'uf- 
ficio pronuncia  il  fallimento,  esso  deve  uni- 
camente occuparsi  dei  debiti  di  natura 
commerciale  per  stabilire  se  il  non  averli 


pagati  dipende  dallo  sbilancio  deU^azienda, 
dal  fatto,  cioè,  che  la  macchina  commer* 
ciale  non  funziona  regolarmente.  Ogni  in- 
dagine sulPesistenza  di  debiti  civili  esorbi- 
terebbe lo  scopo  per  cui  il  tribunale  è 
investito  della  facoltà  di  pronunciare  Q 
fallimento  d'ufficio,  e  ne  modificherebbe  il 
concetto  fondamentale,  per  cui  non  devesi 
aver  riguardo  che  alle  obbligazioni  com- 
merciali. La  coerenza  dei  principii  accolti 
dal  legislatore  non  dovrebbe  condurre  a 
diversa  soluzione. 


Ari.  «8f . 

II  fallimento  è  dichiarato  con  sentenza  pronunciala  sulla  dichiara- 
zione del  fallito,  o  ad  istanza  di  uno  o  più  creditori,  o  d'ulìicio. 

Art.  6S5. 

La  dichiarazione  dì  fallimento  è  pronunciata  dal  tribunale  di  com* 
mercio  nella  cui  giurisdizione  il  debitore  ha  il  suo  principale  stabili- 
mento commerciale. 

Il  tribunale  è  investito  dell'intiera  procedura  del  fallimento  e 
conosce  di  tutte  le  azioni  che  ne  derivano,  se  per  loro  natura  non 
appartengono  alla  giurisdizione  civile. 

Le  forme  del  procedimento  sono  regolale  dalle  disposizioni  del 
presente  titolo,  dalle  disposizioni  speciali  contenute  nel  libro  quarto  e 
dal  codice  di  procedura  civile. 

Art.  ene. 

Il  fallito  entro  giorni  tre  dalla  cessazione  dei  pagamenti,  compresa 
quello  in  cui  cessarono,  deve  farne  la  dichiarazione  nella  cancelleria 
del  tribunale  di  commercio  designato  nell'articolo  precedente. 

La  dichiarazione  dev'essere  accompagnata  dal  deposito  del  bi- 
lancio certificato  vero,  datato  e  sottoscritto  dal  fallito,  e  dei  suoi  libri 
di  commercio  nello  stato  in  cui  si  trovano. 

Il  bilancio  deve  contenere  Tindicazione  e  Tapprossimativa  esti- 
mazione di  tutti  i  beni  mobili  ed  immobili  del  fallito,  il  prospetto  dei 
suoi  debiti  e  crediti  col  nome,  cognome  e  domicilio  dei  singoli  credi* 
tori,  il  quadro  dei  profitti  e  delle  perdite,  e  quello  delle  spese. 
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Ari.  687. 

Ogni  creditore  per  causa  di  commercio  può  chiedere  al  tribunale 
competente  la  dichiarazione  del  fallimento  del  commerciante  suo  debi- 
tore, dimostrandone  la  cessazione  dei  pagamenti. 

Non  sono  ammessi  a  chiedere  la  dichiarazione  del  fallimento  i 
discendenti,  gli  ascendenti  e  il  coniuge  del  debitore. 

Art*  ASd* 

Se  sia  notorio  o  se  per  altri  mezzi  siavi  sicura  notizia  che  un  com- 
merciante abbia  cessato  di  fare  i  suoi  pagamenti,  il  tribunale  deve 
dichiarare  il  fallimento  d'ufficio,  ma  può,  se  lo  crede  necessario,  sentire 
previamente  il  fallito. 

Art.  6»9. 

Nei  primi  sette  giorni  di  ogni  mese  i  notari  e  gli  uscieri  devono 
trasmettere  al  presidente  del  tribunale  di  commercio  nella  cui  giuris- 
dizione risiedono  o  del  tribunale  civile  che  ne  fa  le  veci,  sopra  oppor- 
tuno modello  a  stampa  somministrato  dal  tribunale  medesimo  a  spese 
d'ufficio,  un  elenco  dei  protesti  fatti  nel  mese  precedente.  L'elenco  deve 
indicare  la  data  di  ciascun  protesto,  il  nome,  il  cognome  e  il  domicilio 
delle  persone  alle  quali  fu  fatto  e  del  richiedente,  la  scadenza  della 
obbligazione  protestata,  la  somma  dovuta  e  i  motivi  del  rifiuto  del 
pagamento. 

Gli  elenchi  devono  essere  di  mese  in  mese  riuniti  in  fascicolo 
e  conservati  nella  cancellerìa,  affinchè  ognuno  possa  prenderne  notizia. 

11  notaro  o  l'usciere  che  non  adempie  quest'obbligo  è  punito  con 
pena  pecuniaria  estensibile  dalle  lire  cinque  alle  lire  cinquanta. 

11.  il  fallimento  è  un  fatto  giuridico  il  quale  richiede  una  sentenza  che  lo  constati  e 

lo  dichiari, 
11  Autorità  giudiziaria  competente  a  dichiarare  U  fallimento. 
13w  Efficacia  giuridica  in  Italia  delle  sentenze  estere  dichiarative  di  fallimento, 
U.  Fallimento  pronunciato  ad  istanza  del  fallito.  Può  chiedersi  a  mezzo  di  un  mandatario. 
15.  Del  bilancio;  suo  copUenuto;  effetto  giuridico  delle  sue  enunciazioni. 
16i  Fallimento  dichiarato  dietro  istanza  dei  creditori.  Creditori  ipotecari,  con  pegno  o 

privilegiati.  Creditori  a  termine  o  sotto  condizione. 

17.  Dimeto  pegli  ascendenti,  discendenti  e  pel  coniuge  del  debitore. 

18.  Visianza  di  fallimento  può  proporsi  dai  creditori  o  con  ricorso  o  con  citazione* 
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19.  Se  la  sentenza  che  rigetta  la  domanda  di  dichiarazione  di  fallimento,  eostUuiaea 

cosa  giudicata  pegli  altri  creditori. 

20.  Ret^ponsabilità  del  creditore  che  ha  chiesta  ed  ottenuta  una  dichiarazione  di  faUi'- 

fnento,  poi  revocata. 
SI.  Fallimento  dichiarato  d'uflleio  dal  tribunale. 

22.  Notizia  e  pubblicità  degli  elenchi  dei  protesti  cambiari. 

23.  Responsabilità  del  notaio  e  dell'usciere  in  caso  di  ritardo  a  comunicare  gli  elenchL 

Procedura. 

24.  Azioni  che  derivano  dal  faUimento,  devolute  alla  cognizione  del  tribunale  die  lo  ha 

dichiarato. 


I  i.  Da  Pardessus  a  parecchi  degli  ultimi 
commentatori  del  vigente  Codice  di  com- 
:nercio;si  ripete,  perfino  con  monotona  uni* 
Sormità  di  paròle,  che  consistendo  il  falli- 
mento nella  cessazione  dei  pagamenti,  la 
cessazione  dei  pagamenti  è  un  fatto  che  il 
tribunale  constata,  ma  non  crea.  Esso  non 
fa  che  proclamarne  giudizialmente  la  esi- 
stenza (1). 

E  vero  :  la  cessazione  dei  pagamenti  è  un 
fatto  anteriore  alla  dichiarazione  di  falli- 


(1)  Professò  qaesta  opinione,  interpretando 
Tart  256  del  Codice  di  comm.  abrogato,  la  Corte 
drappello  di  Bologna  con  la  sentenza  26  ottobre 
1878,  Ascoli  e.  Biagìni  {Foro  it,  iv,  1,  228). 

(2)  Che  Part.  1176  Codice  civ.  sia  applicabile 
anche  ai  commercianti  e  ai  debiti  commerciali, 
lo  ammise  la  Corte  d'appello  di  Venezia  con  la 
sentenza  23  maggio  1882 ,  in  causa  Pascatti  e. 
Pancino  {Temi  Veneta,  1882,  p.  29S),  notando 
che  Tart.  1176  parla  di  debitore  divenuto  non 
ÈcHvetUe^  in  modo  generico;  e  perchè  le  leg^i  ge- 
nerali spiegano  la  loro  efficacia  giuridica  in  tutti 
quei  casi  nei  quali  le  leggi  speciali  altrimenti 
non  dispongono.  Anche  la  Cassazione  di  Firenze 
(dee.  25  luglio  1881,  Temi  Veneta^  vi,  pag.  416) 
riconosceva  che  IMnsolvenza  del  debitore  per  ti* 
toli  cambiari  lo  faceva  decadere  dal  beneficio  del 
termine  convenzionale,  in  virtù  della  legge  ge- 
nerale. 

Affermò  invece  principio  contrario  la  Corte 
d'appello  di  Catania  con  la  sentenza  25  ottobre 
1875,  Albanese-Quattrone  {Annali,  ix,  2,  591)  mo- 
tivando:  che  deve  prevalere  nei  rapporti  com- 
merciali la  legge  del  commercio  ;  che  per  qnenta 
kggó  rinsolvenza  del  commerciante  produce  il 
fallimento;  e  che  la  perdita  del  termine  a  favore 
di  qualche  creditore  creerebbe  fra  i  creditori  di- 
suguaglianze enormi  ed  ingiuste.  Prosegue  de- 
clamando contro  le  armi  aguzzate  a  particolare 
vendetta  cbe'ìi  aporesterebbero  a  creditori  iniqui 


mento.  Ma  è  anche  vero  che  la  cessazione, 
senza  la  constatazione  e  dichiarazione  giu- 
diziale, non  produce  alcuna  delle  conse- 
guenze proprie  del  fallimento.  Unica  con- 
seguenza della  cessazione,  quale  mero  stato 
di  fatto,  è  questa:  che  il  debitore  non  può 
reclamare  il  benefìcio  del  termine  in  con- 
fronto del  creditore,  il  quale,  provando  che 
il  debitore  è  divenuto  non  solvente^  ne  chieda 
la  decadenza  da  quel  beneficio  (art  1176 
Cod,  civ.)  (2). 


con  Tapplicazione  al  commercio  dell'art  1176!... 
Il  prof.  Majorana  difende  ueVC Antologia  giuridica 
(1886,  fascic  1)  ravviso  delia  Corte  d*appeUo 
di  Catam'a,  volendo  provare  che  la  non  solvenza 
dell'art  1176  Cod.  civ.,  corrisponde  allo  stato  di 
decozione,  e  cioò  alla  dieonfUure  dei  irancefii;  e 
che  il  Codice  di  commercio,  come  jus  singuìave^ 
deve  applicarsi  in  modo  da  fame  armonizzare 
le  varie  disposizioni,  prima  di  conciUario  col  di- 
ritto civile.  Ribadisce  quindi  gli  inconvenienti 
che  risentirebbe  il  commerciò  se  un  creditore, 
facendo  decadere  dal  termine  nn  debitore  insol- 
vente, distruggesse  quella  eguaglianza  di  tratta- 
mento fra  i  creditori  che  il  gindiso  di  alimento 
mira  ad  attuare. 

Dissento  da  questa  opinione.  —  D  creditore,  che 
non  è  pagato,  è  libero  o  di  procedere  esecutiva- 
mente contro  il  proprio  debitore  commerciante,  o 
di  farne  aprire  il  fallimento  se  il  debito  è  com- 
merciale. Può  dunque  esperire  o  i  mezzi  ordinari 
di  esecuzione,  o  quello  straordinario  del  falli- 
mento. Se  invece  non  ha  ancora  un  credito  esi- 
gibile, e  può  provare  che  il  debitore  è  divenuto 
non  solvente,  come  può  chiedere  un  sequestro 
conservativo  (art.  924  Cod.  proc.  eiv.),  cori  pa6 
far  decadere  dal  termine  il  proprio  debitore. 
Togliergli  questa  facoltà  solo  perchè  ai  tratta  di 
un'obbligazione  commerciale  e  di  un  debitore 
commerciante,  significa  privare  il  creditore  di  una 
tutela  legale  là  appunta  ìqv<»  maggiore  può  esserne 
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Sicché  è  appunto  la  sentei\za  di  falli- 
mento che  segna  il  passaggio  della  cessa- 
zione dei  pagamenti  quale  puro  fatto,  alla 
cessazione  dei  pagamenti  quale  stato  giu- 
rìdico, produttivo  degli  effetti  propri  del 
fallimento.  Il  commerciante  non  è,  pertanto, 
legalmente  fallito,  con  tutte  le  conseguenze 
che  da  questa  condizione  derivano,  se  non 
dopo  la  pronuncia  di  fallimento.  Soltanto 
da  questa  pronuncia  si  verifica  quella  mu- 
tazione di  stato  e  di  capacità  personale, 
quella  variazione  di  rapporti  giuridici,  quel 
giudiziale  sequestro  della  sostanza,  e  quella 
collettività  d'interessi  tra  i  creditori  che 
costituiscono  e  determinano  lo  stato  di  fal- 
limento. *  La  legge,  scrive  il  Masse,  prende 
per  punto  di  partenza  degli  effetti  di  falli- 
mento, non  il  fatto  astratto  e  incerto  della 
cessazione  dei  pagamenti,  ma  la  sentenza 
dichiarativa,  o  la  data  del  fatto  legale  e 
giudizialmente  constatato  di  questa  cessa- 
zione (1)  a- 

Rileva  giustamente  il  Bédarride  (2)  che 
Topinione  per  cui  si  fa  consistere  il  falli- 
mento nel  semplice  fatto  della  cessazione 
dei  pagamenti,  indipendentemente  dalla  di- 
chiarazione del  giudice,  non  è  che  un  sem- 
plice ricordo  storico.  Sono  noti  infatti  gli 
insegnamenti  dei  nostri  vecchi  trattatisti: 
ut  aliquispro  decocto  habeaiur,  non  requi- 
ritur  àliqua  judids declaratio  {^)\  decodua 
et  proximus  decoctionis  in  nihilo  distin" 
guufUur  (4).  Ma  oggi  è  insostenibile  0  con- 
cetto del  fallimento  quale  ntidutn  factum, 
senza  una  sentenza  che,  constatandolo,  gli 
abbia  dato  consistenza  giuridica,  sviluppan- 
done gli  effetti  stabiliti  dal  Codice. 

La  Ck>rte  di  cassazione  di  Milano  (5) 
svolgeva  con  molta  cura  e  copia  di  aigo- 
menti  Topinione  che  qui  si  professa.  Ripro- 


ìl  bisogno*  -^  Né  deve  preoccupare  eccessivamente 
(a  condizione  degli  altri  creditori  :  anzitutto  per- 
thè  non  deveri  dimenticare  che:  vigilantUnf 
jmra  subveniunt;  e  perchè  il  tribunale  di  com- 
mercio ,  una  volta  accertato  che  la  non  solvenza 
del  debitore  è  conseguenza  del  suo  dissesto  eco- 
nomico, può  pronunciarne  d*ufficio  il  fallimento* 


duco  i  motivi  sostanziali  della  sua  pronun' 
eia:  *  Se  la  legge  dichiara  in  istato  di  fai' 
limento  il  negoziante  che  cessa  di  fare  i  suoi 
pagamenti,  essa  però  non  considera  né 
legalmente  fallita  il  negoziante,  né  accer^ 
tato  t7  faUimento,  se  non  dopo  la  giudiziale 
dichiarazione,  che  deve  essere  pronunciata 
dal  tribunale  di  commercio.  Soltanto  da 
questa  giudiziale  dichiarazione  si  verifica 
quella  mutazione  di  stato,  di  condizione,  di 
capacità  nel  fallito,  quella  variazione  nei 
suoi  rapporti  coi  creditori,  e  dei  creditori 
con  lui,  che  costituisce  e  determina  gli  ef- 
fetti del  fallimento  stesso;  i  quali,  o  nascono 
per  sola  disposizione  di  leg^e  quasi  contepi- 
poranei  alla  giudiziale  dichiarazione  anzi' 
detta,  e  sono  immediati,  perchè  mirano 
anzitutto  alPassicurazione  del  patrimonia 
del  fallito  alPamministrazione  devoluta  alla 
massa  ed  esercitata  dai  sindaci,  alla  esigi' 
bilità  dei  suoi  debiti  anche  non  scaduti,  alla 
cessazione  in  favore  della  massa  degli  inte-^ 
ressi  di  ogni  credito  non  guarentiti  da  pc 
gno,  ipoteca  o  privilegio,  alla  nullità  final' 
mente  di  quegli  atti  o  contrattazioni  che  in 
tempo  prossimo  alla  dichiarazione  giudi-' 
ziale  anzidetta  fossero  stipulati  a  danno  o 
in  frode  dei  creditori;  o  sono  effetti  mediati 
che  si  realizzano  coirintervento  del  giudice, 
esigono  il  concorso  dell'opera  degli  ammi' 
nistratori  cui  è  affidata  la  liquidazione  del 
patrimonio,  e  si  svolgono  gradatamente  ai 
compiersi  delle  operazioni  e  del  giuridica 
fondamento  della  legge,  prescritto  per  la 
realizzazione  del  patrimonio  del  fallito,  e 
pel  pagamento  di  tutti  i  suoi  crediti.  Ora, 
nessuno  di  questi  effetti,  sia  immediati  che 
mediati,  si  verifica  nel  periodo  che  corre 
tra  la  cessazione  dei  pagamenti  e  la  giudi' 
ziale  dichiarazione  del  fallimento;  possona 

(1)  Masse,  DroU  eomm,,  ii,  n.  1166. 

(2)  Bédamuds,  Tratte  dés  failUtés,  Préambule 
(8)  Ahsaloo,  DUe,  6,  n.  59  ;  Dite,  4,  n.  6,  20. 

(4)  Gasarbgi,  Diae,  75,  n.  12. 

(5)  Decisione  del  5  luglio  1865,  Tracco  e.  Pittt 
(Qiur,  eomm.  iL,  1865,  i,  5i>. 
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bensì,  questa  avvenendo,  esser  colpiti  gli 
atti  e  le  convenzioni  nel  perìodo  anzidetto 
stipulate  fra  il  debitore  e  uno  o  più  credi- 
tori; possono  anche  essere  colpiti,  come  si 
disse,  gli  atti  fatti  anteriormente  alla  cessa- 
zione dei  pagamenti,  se  fatti  a  danno  od  in 
frode  dei  creditori;  può  finalmente  farsi 
luogo  airannullamento  di  un  amichevole 
concordato  che  fosse  avvenuto  fra  il  nego- 
ziante che  ha  cessato  di  fare  ì  suoi  paga- 
menti e  tutti  i  suoi  creditori,  se  per  conse- 
guire quel  concordato  si  facessero  parziali 
concessioni  a  taluno  col  pregiudizio  degli 
altri;  ma  finché  tale  dichiarazione  di  falli- 
mento non  interviene,  finché  non  esiste  che 
il  fatto  della  cessazione  dei  pagamenti,  non 
v'è  al  cospetto  della  legge  vero  fallimento, 
né  quindi  possono  verificarsene  gli  effetti. 
D  negoziante  rimane  nella  integrità  dei  suoi 
diritti  civili;  in  nulla  é  mutata  la  sua  con- 
dizione personale  ;  intatti  e  liberi  rimangono 
i  rapporti  fra  esso  e  i  suoi  creditori  ;  egli 
conserva  Tamministrazione  e  la  disponibi- 
lità dei  suoi  beni.  —  Ritenuta  questa  essen- 
ziale differenza  che  la  legge  e  la  dottrina 
riconoscono  tra  il  negoziante  che  per  mera 
cessazione  dei  pagamenti  é  inisiaio  di  fal- 
limento, e  quello  che  giudizialmente  è  ri- 
conosciuto edìcbÌBTBiofaUito,  é  impossibile 
sostenere  legalmente  che  possano  a  quello 
estendersi  i  vincoli  speciali  che  la  legge  ha 
stabilito  per  questo,  e  che  le  azioni,  i  fatti, 
le  convenzioni  del  primo  sieno  egualmente 
apprezzate,  coartate,  represse  e  colpite  di 
nullità,  come  lo  sono,  per  le  leggi  eccezionali 
del  commercio,  quelle  del  secondo;  se  di- 
versa è  la  condizione  e  la  personale  capa- 
cità del  n^oziante  nei  due  stadii  accennati, 
diverse  necessariamente  devono  essere  le 
disposizioni  e  le  norme  colle  quali  la  legge 
intende  regolare  le  azioni,  i  diritti,  le  ope- 


(1)  Decisione  28  dicembre  1884,  Fabrìci  e  Rn- 
bini  {Monit,  dei  trib.,  1885,  p.  116).  TrttUvasi  di 
un  creditore  per  obbligazione  civile.  Il  debito 
non  era  stato  soddisfatto  sotto  il  vigore  del  Co- 
dice del  1865  ;  ma  le  donuinda  di  fallimento  e» 


razioni  dell'uno  e  quelle  dell'altro.  Conse- 
guentemente ogni  disposizione  del  Codice 
di  comm.,  che  riguardi  il  solo  negoziante  fal- 
lito, e  le  operazioni  di  fallimento,  o  gli  effetti 
qualsiansi  del  medesimo,  ove  la  legge  chia- 
ramente non  lo  dichiari,  non  possono  esten- 
dersi ed  applicarsi  al  negoziante,  che,  co- 
munque abbia  sospeso  i  suoi  pagamenti,  non 
é  ancor  dichiarato  giudizialmente  fallito  «. 
In  base  al  principio  sopra  enunciato  la 
Corte  d'appello  di  Venezia  giustamente  sen- 
tenziava che:  *  le  condizioni  richieste  per 
pronunciare  il  faìUmento  si  determinano 
secondo  la  legge  vigente  al  tempo  in  cui  la 
domanda  di  fallimento  é  proposta,  non 
secondo  quella  vigente  all'epoca  in  cui  il 
debito  é  scaduto  e  rimase  insoddisfatto  (1)  ,. 
—  Ed  infatti  :  se  anche  le  condizioni  per 
chiedei-e  il  fallimento  si  sono  verificate  sotto 
la  legislazione  abrogata,  ciò  non  costituisce 
ancora  lo  stato  di  fallimento.  I  creditori 
avevano  la  facoltà  di  far  pronunciare  il 
fallimento,  perchè  esisteva  lo  stato  di  fatto 
della  cessazione  dei  pagamenti.  Ma  una 
concessione  della  legge  non  diventa  diritto 
acquisito,  se  non  in  quanto  la  si  faccia  pro- 
pria con  un  atto  il  quale  dimostri  Tinten- 
zione  di  voler  profittare  della  facoltà  gene- 
rale accordata  a  tutti  i  cittadini  che  si  tro- 
vino nella  condizione  prevista  dalla  leg^e. 
E  poiché  quest'atto  non  fu  messo  in  essere 
dai  creditori  sotto  il  vigore  della  legge  pre- 
cedente col  chiedere  la  pronuncia  del  falli- 
mento, si  rimase  nel  campo  delle  facoltà^ 
le  quali  possono  dal  legislatore  togliersi  con 
una  legge  posteriore,  senza  alcuna  offesa  ai 
diritti  privati. 

IK.  L'art  685  devolve  la  competenza  a 
pronunciare  il  fallimento  al  tribunale  di 
commercio  nella  cui  giurisdizione  il  debitore 


stata  presentata  sotto  il  vigore  del  Codice  nuovo. 
Mancava  pertanto  nno  dei  requisiti  che  qaesto 
Codice  esige  — la  commercialità  dell*obbligaiione 
insoddisfatta  —  per  poter  chiedere  rapertnra 
del  fallimento. 


[Art.  G84  b89-]-     dilla  DlCHunAZlo^E  ml  faluucnto  ecc. 


33 


■  •■  ■■»!   «•■.,.r>      U 


■ar^^^nwiw^sarsT— 


ha  U  9UÓ  pnnàipale  stabilimento  contm^" 
daie, —  A  me  sembra  non  possa  nemmeno 
sorgere  U  dubbio,  pure  elevatosi  in  Francia, 
senei  caso  ehe  un  tribunale  civile  venga ,a> 
ricoooscere  l'esistenza  della  cessazione  dei 
pagamenti  d'un  c(»nmerciante  durante  la 
contestazione  d'una  lite,  sìa  in  facoltà  di 
applicare  senz'altro  la  conseguenza  che  ne 
deriva,  e  cioè  il  fallimento  (1).  Infatti,  non  si 
tratta  di  implicare  il  broccaido  che  il  giudice 
dell*azioine  è  giudice  dell'eccezione;  perchè 
esso  suppone  la  competenza  del  giudice  a 
conoscere  anche  dell'eccezione;  e  questa 
oompetenza,  nel  caso,  assolutamente  non 
esìste.  U  constatare  e  dichiarare  un  falli 
molto  spetta,  rottone  materiae^  al  tribunale 
di  commercio;  ed  è  quindi  uno  sproposito 
tirar  fuori  la  teoria  della  pienezza  della 
giurisdizione  dei  giudici  civili,  per  attribuire 
ad  essi  una  competenza  che  non  hanno;  E 
sarebbe  poi  strano  che,  mentre  la  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento,  per  la  sua  spe- 
ciale natura  giuridica,  ha  effetto  erga  omnes; 
si  potesse  ammettere  una  pronuncia  inci- 
dentale di  fallimento  da  parte  dal  tribunale 
civile,  sentenza  che  non  avrebbe  effetto  se 
non  in  confronto  del  creditore  che  sta  in 


(i)  Go^  opina,  fra  altri,  il  RoronAai>,  e  cosi 
decise  la  Cassazione  di  Francia  con  la  pronuncia 
13  noTembre  1838.  La  confutazione  però  della 
strana  teoria  è  fatta  largamente  dai  dotti  Dkla- 
«AaBB  •  Lspoitvur,  Traiti  de  dr.  comm.,  ti,  p.  67 

•»«»g- 

(2)  Lioh-Cai5  e  Rivault,  Préei9  de  dr.  eomm., 

nnm.  S649. 

(3)  Per  me,  adunque,  lo  stabilimento,  il  banco, 
('aifieio,  lo  studio,  non  designa  il  domicilio  del 
proprietario  (che  ò  una  relazione  della  vita  ci- 
vile), ma  il  domicilio  delF  euienda,  considerata 
obbiettivamente.  —  Il  perchè,  tutti  gli  atti  giu- 
diziali e  stragiudiziali  che  riflettono  T azienda 
vanno  notificati  nello  stabilimento  (art  1^9  Co- 
dice proc.  civile);  e  la.  competenza  a  giudicare 
delle  azioni  che  riflettono  l'azienda  ò  devoluta 
ai  magistrati  del  luogo,  nella  cui  giurisdizione 
esiste  lo  stabilimento.  Invece  tutti  gli  atti  per- 
sonali al  proprietario,  estranei  all'azienda,  de- 
vono notificarsi  alla  residenza  o  al  domicilio 
legale  del  proprietario,  domicilio  che  può  coin- 


I 


giudizio,  e  nei  limiti  della  lite, in  cui  la  di'- 
chiarazìone  sarebbe  emessa  (2).. 

Riconosciuta,  pertanto,  laesclnsiva  com« 
petenza  del  tribunale  di  commercio,  il  Co* 
dice  determina  poi  debba  essere;  di  quel 
tribunale  nella  cui  giurisdizione  il  dubitare 
ha  il  suo  principale  staMimento  ùommer' 
ciale.  Con  questa  precisa  indictoione  per- 
dono,  ad  avviso  mio,  di  valore  tutte  le  que- 
stioni riguardanti  il  domicilio  del  fallito, 
quale  fatto  determinativo  la  competenza 
territoriale  per  la  pronuncia  di  fallimento. 
Considerato  il  fallimento,  come  la  morte 
commerciale  del  debitore,  l'intero  giudizio 
riguai'dante  la  sua  successione  commerciale 
è  devoluto  al  fòro  del  suo  principale  stabi- 
limento, che  è  quanto  dire  al  fòro  del  domi- 
cilio della  sua  azienda.  L'esistenza  di  questo 
stabilimento  è  il  fatto  esteriore,  materiale, 
che  la  legge  contempla,  anche  se  eventual- 
mente il  commerciante  abbia  un  domicilio 
personale,  civile,  diverso,  quale  centro  di 
altri  suoi,  interessi  od  affari,  o  un  domicilio 
imposto  dalla  legge,  come  è  queUo  della  mo- 
glie che  ha  il  domicilio  del  marito  (art  18 
Cod.  civ.)  (3).  La  constatazione  d'uno  sta- 
bilimento commerciale  implica  una  inda- 


cidere  con  quello  deU* azienda,  ma  che  può 
essere  anche  diverso.  —  Annetto  a  questa  mia 
distinzione  una  grande  importanza,  tanto  più  che 
rari  scrittori  la  tracciano,  oppure,  anche  tracciati^ 
(come  fa  il  Borsari,  Commento  al  Codice  del  1865, 
§  1733),  non  ne  rilevano  l'importanza.  Si  con* 
sultino  £soEMAii«,  Handbuch  drs  dguteehen  Han* 
dels  ecc.,  Leipzig,  g  16;  Garjus,  Dos  deutsché 
SandeUrechi,  Berlin,  §  13  ;  VmARi,  Corso  di  dir, 
eornm.^  i,  n.  165,  650;  Mar6hikr[,/Z  diritto  eomm. 
esposto  sistem,,  i,  §  1S9;  e  si  noterà  come  anche 
questi  autorevolissimi  scrittori  parlino  di  domi- 
cillo  del  principale  e  domidiio  dell'azienda  al- 
ternativamente, senza,  cioè,  demarcare  la  diffe- 
renza che  praticamente  può  esistere  tra  l*ono  e 
Taltro.  Anzi  il  Vioari  dice  senza  più  che:  *  il 
domicilio  d'un  commerciante  è  nel  luogo  dove 
egli  tiene  il  proprio  stabilimento  mercantile,  o 
in  ciascuno  dei  luoghi  dove  egli  tiene  i  propri  sta- 
bilimenti,  se  ne  abbia  parecchi  „  (n.  165  quatuor). 
Ciò  non  può  essere ,  perchè  il  domicilio  perso* 
naie,  civile,  non  può  essere  che  uro;  e  basta  pen* 


3  —  BoLAPPio,  Cod.  di  eomm.  Commento.  —  Fallimento.  Az.  comrt. 
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gìne  semplice,  sicura,  di  mero  fatto.  Ed  ha 
poi  questo  di  bwmo,  che  ove  esiste  lo  sta- 
bilimento principale  si  possono  raccogliere 
con  facOità  tatti  gli  elementi  necessari  per 
regolare  la  procedura  di  fallimento. 

La  sola  difficoltà  che  potrà  sorgere  sarà 
quella  di  determinare  in  alcuni  casi  quale 
fra  parecchi  stabilimenti  sia  realmente  il 
principale;  e  ciò,  in  ispecie,  per  quelle  so- 
cietà che,  funzionando  in  Stati  diversi, 
danno  luogo,  come  si  rileverà  nel  capitolo 
successivo,  a  gravi  questioni  di  diritto  inter- 
nazionale privato.  In  questa  materia,  meglio 
di  una  norma  dottrinale,  varrà  Tapprezza- 
mento  del  giudice,  fondato  sulle  peculiari 
circostanze  di  fatto.  Tuttavia  parmi  possa 
qualificarsi  stabilimento  principale  quello 
che  accentra  in  sé  il  movimento  generale 
deirazienda;  a  cui  sopraintende,  per  lo  più, 
la  mente  direttrice  del  proprietario,  o,  se 
si  tratta  di  società,  della  rappresentanza 
sociale;  da  cui  partono  gli  impuisi  e  le  ini- 
ziative ;  e  dove  si  tengono  i  registri.  Esat- 
tamente, quindi,  la  Corte  di  appello  di 
Roma  (1)  escludeva  la  qualità  di  stabili- 
mento principale,  e  riconosceva,  invece,  il 
carattere  di  semplice  succursale  o  agenzia, 
in  uno  stabilimento  in  cui  mancava  la  vita 
individuale  e  propria,  la  libertà  di  iniziativa 
e  movimento  nella  propria  sfera  d'azione. 
—  Se  quindi  si  trattasse  di  uno  stabilimento 
industriale,  avente  il  proprio  centro  di  spac- 
cio nella  giurisdizione  di  un  tribunale  di- 
versa da  quella  in  cui  esiste  l'officina;  sta- 
bilimento principale,  nel  senso  della  legge, 
dovrebbe  ritenersi  quello  in  cui  si  ricevono 
le  ordinazioni,  si  tengono  i  registri,  e  si 
provvede  a  quanto  occorre  per  lo  spaccio 
della  merce  fabbricata. 


Bare  al  domicilio  maritale  della  moglie  commer- 
ciaote  per  convincersi  che  questa  può  avere 
interessi  personali  estranei  all'azienda,  sui  quali 
il  domicilio  di  questa  e  la  relativa  competenza 
dei  giudici  della  sede  dello  stabilimento  non  de- 
vono né  possono  esercitare  alcuna  influenza. 

(l)  Decisione  15  giugno  1882,  Union  Generale 
e.  De  Goodt  [Eco  di  ginr.  comm.^  vi,  %  310). 

(21  Alauzet,  Droit  comm.^  vi,  n.  2429;  Lyok- 


Può  verificarsi  il  caso  che  il  eomaiier* 
ciante,  dopo  aver  cessato  di  fare  i  suoi  pa- 
gamenti in  un  luogo,  si  reehi  in  oa  altro, 
ed  ivi  apra  un  nuovo  stabiliménto  di  com- 
mercio. Se  un  creditore,  in  eausa  di  obblì- 
gazioni  contratte  dallo  stahilimenlo  ormai 
chioso,  provochi  il  fallimento,  la  compe- 
tenza ò  del  tribunale  nella  cui  giurisdizione 
questo  stabilimento  si  trovava,  oppure  dove 
attualmente  il  commerciante  esercita  il 
proprio  commercio  ?  Opino  sia  del  tribunale 
dell'attuale  stabilimento,  inquaatocfaè  de- 
vesi  aver  riguardo  al  momento  in  cui  si 
emette  la  sentenza  dichiarativa  di  Uhi^ 
mento,  per  determinare  tanto  gli  elementi 
necessari  per  costituirlo  (come  s'è  detto  nel 
capitolo  precedente),  quanto  la  competenza 
del  giudice  che  deve  pronunciarlo.  Gli  scrit- 
tori, però,  accogliendo  questo  avviso,  met- 
tono innanzi  una  dìstinaione.  Essi,  cioè,  ri- 
tengono che  la  competenza  del  nuovo  tri- 
bunale cessi  ognorachè  si  possa  provare 
che  il  conunerciante,  essendo  imminente 
il  proprio  fallimento,  si  è  recato  altrove  con 
la  intenzione  fraudolenta  di  sottrarre  la 
propria  situazione  economica  alla  cogni- 
zione dei  giudici  che  meglio  potevano  ap- 
prezzarla (2). 

Non  divido  questa  opinione.  —  Prima  di 
tutto,  come  si  farà  a  provare  la  intenzione 
fraudolenta  di  voler  sottrarre  il  fallimenta 
al  giudizio  di  una  magistratura  per  devol-^ 
verlo  ad  una  diversa,  mentre,  alla  fin  fine, 
se  potrà  essere  più  difficile  al  giudice  del 
luogo  del  nuovo  stabilimento  di  raccogliere 
quanto  occorre  per  constatare  l'indole  del 
fallimento,  questa  maggior  difficoltà  non 
può  far  ritenere  seriamente  al  fallito  di 
poter  per  essa  soltanto  sottrarsi  alle  con- 


Gakr  e  Rerault,  Préeis  ds  droit  cammere^  ii, 
n.  2580&W.  E  la  Corte  d*anpello  di  Gaen  con  la 
pronuncia  28  marzo  1882  {Journal  dea  faillites^ 
1882,  p.  496),  sentenziava:  che  non  può  dipendere 
dal  fallito  di  sottrarre  le  operazioni  del  suo  com- 
mercio al  giudice  del  luogo  in  cui  si  sono  attuate, 
e  in  cui  si  verificò  la  cessazione  dei  pagamenti, 
trasportando  altrove  il  proprio  domicilio  ed  ivi 
facendo  la  dichiarazione  di  fallimento. 
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scense  del  proprio  operato?  In  secondo 
luogo,  si  aumietta  che  il  nuovo  stabili- 
mento funzìoiiì  da  qualche  tempo,  e  che 
si  sia  pk  ereato  un  nuovo  e  largo  indicizzo 
d'a£Em.  Basterà  forse  che  si  retrotragga  il 
fallimento  ad  epoca  anteriore  al  cangia- 
mento del  domicilio  commerciale,  e  si  ri- 
tenga che  la  mutazione  sia  stata  effetto  di 
una  manovra  dolosa,  perchè  sorga  Tincom- 
petenza  del  tribunale  del  luogo  attuale,  e 
le  operazioni  del  fallimento  siano  rimesse 
ad  un  tribunale  diverso?  Finalmente,  Tar- 
ticolo  685^  dicendo  che  la  competenza  è  del 
tribunale  ndla  cui  giurisdizione  il  debitore 
ha  il  suo  stabilimento  commerciale,  si  rife- 
risce chiaramente  e  senza  distinzioni  all'e- 
poca in  coi  il  fallimento  si  dichiara.  In  caso 
diverso,  il  legislatore  avrebbe  detto  che 
la  compelenza  è  devoluta  al  magistrato  del 
luogo  in  cui  si  è  verificata  la  cessazione  dei 
pagamenti. 

Questa  soluzione  si  connette  alFaltra  da 
darsi  nell*ipotesi  del  fallimento  d'un  com- 
merciante girovago.  Il  fallimento  di  uno  di 
questi  negozianti  si  pronuncierà  dal  tri- 
bunale del  luogo  in  cui  si  verificarono  gli 
imbarazzi  finanziari  che  provocano  il  falli- 
mento, oppure  dove,  anche  momentanea- 
mente, egli  si  trova  all'epoca  in  cui  si  chiede 
ia  pronuncia  di  fallimento?  Ritengo,  per 
quanto  ho  già  detto,  che  la  competenza  sia 
del  tribunale  in  cui  il  commerciante  si  trova 
quando  il  fallimento  è  domandato;  tanto 
più  che,  trattandosi  in  questo  caso  di  un 
commercio  ambulante,  il  dubbio  del  suo 


11)  Del  fallimento  di  una  società  e  della  sua 
coesistenza  eoi  fallimeoto  dei  soci  a  responsa- 
bilità illimitata  che  ne  facevano  parte,  si  parlerà 
commentando  Tart.  847. 

[i]  È  erronea  ropinione  professata  dal  tribu- 
nale di  Livorno  nella  sentenza  18  luglio  1865 
[Giur.  eomm,  ti.,  1865,  2,  232),  che  si  tratti  di 
incompetenza  relativa,  non  opponibile  che  dal 
milito.  Non  vi  è  dubbio  che  T  incompetenza  è 
relativa  e  doè  per  territorio  ;  ma  è  anche  fuori 
di  dubbio  che  i  creditori  sono  interessati  nel 
pQdizio  di  fallimento,  e  che  quindi  quanto  riflette 


fraudolento  trasporto  svanisce  di  fronte  al- 
l'indole peculiare  del  commercio. 

Si  faccia  ora  l'ipotesi  che  due  tribunali 
pronuncino  il  fallimento  dello  stesso  com- 
merciante. E  impossibile  che  le  due  proce- 
dure coesistano,  perchè  il  giudizio  di  falli- 
mento deve  essere  unico  ed  universale  (1). 
In  tal  caso,  pertanto,  qualunque  interes- 
sato (2)  potrà  opporre  Tincompetenza  del 
tribunale,  nella  cui  giurisdizione  non  esiste 
lo  stabilimento  principale  del  debitore.  E 
se  i  due  stabilimenti  potessero  ritenersi 
ambedue,  per  Tindole  propria,  ugualmente 
principali,  si  deciderà  col  criterio  della  pre- 
venzione: il  giudizio,  cioè,  si  devolverà  a 
quel  tribunale  che  primo  ha  proferita  la 
sentenza  di  fallimento  (3). 

IS.  L'argomento  che  si  riferisce  alla 
efficacia  di  una  sentenza  dichiarativa  di 
fallimento,  oltre  i  confini  dello  Stato  in  cui 
fu  pronunciata,  può  studiarsi  o  quale  ricerca 
scientifica,  in  modo  puramente  astratto; 
oppure  alla  stregua  dei  giudicati  emessi 
dalle  magistrature. 

Come  già  ripetutamente  s'è  detto,  il  falli- 
mento deve  considerarsi  quale  un  giudizio 
esecutivo  universale  esteso  a  tutto  il  patri- 
monio del  debitore,  all'efifetto  che  tutti  i 
creditori  ottengano  parità  di  trattamento, 
tenuto  calcolo  dei  diritti  di  poziorità  da  essi 
legittimamente  acquistati.  —  L'universalità 
del  giudizio  si  completa  poi  con  l'unità  del 
magistrato  che,  dichiarato  il  fallimento,  ne 
nomina  la  rappresentanza,  ne  sorveglia  la 


questo  giudizio,  e  in  modo  speciale  la  compe- 
tenza del  giudice  dinanzi  cui  dovranno  far  va* 
lere  i  loro  diritti,  non  può  essere  ad  essi  ìndifife- 
rente.  E  in  questo  senso  decise  appunto  la  Corte 
d'appello  di  Roma  con  la  sentenza  11  luglio  1874, 
affermando  che  T  incompetenza  del  tribunale 
interessa  la  massa  dei  creditori,  la  buona  ammi- 
nistrazione della  giustizia,  e  anche  la  pohzia  giu- 
diziaria. 

(3)  Gonfr.  Guzzeri,  op.  cit. ,  n.  ^;  Borsari, 
Comm,  al  Cod,  del  1865,  §  1738. 
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liquidazione,  scioglie  i  litigi,  e  provvede 
perchè  il  fallimento  abbia  la  sua  regolare 
definizione.  E,  nei  limiti  di  ogni  Stato,  il 
fallimento  è  realmente  un  giudizio  di  esecu* 
zione  universale  ed  unico.  Ma  ÌY  principio 
trova  un  ostacolo  ad  attuarsi  quando  si 
estende  ai  rapporti  internazionali.  Perchè 
non  si  può  pretendere  che  un  legislatore 
vhhìsL  a  largheggiare  in  concessioni  verso 
gli  altri  Stati  nel  riconoscimento  delle  loro 
leggi  e  dei  loro  giudicati,  finché  non  ha  la 
certezza  eh'  essi  usino  il  medesimo  tratta- 
mento per  le  leggi  e  per  le  sentenze  del 
proprio  paese  (1). 

Tutto  dunque  è  affidato  alParbitrio  e  alle 
decisioni  dei  magistrati,  che,  in  questa 
[larte,  sono  realmente  viva  vox  legis.  —  11 
perchè,  tenuto  calcolo  delP  indole  di  questo 
lavoro,  credo  di  restringere  il  mio  compito 
ad  esporre  con  la  maggiore  chiarezza  ed 
esattezza  lo  stato  della  giurisprudenza  più 
recente  del  nostro  paese,  coordinando  le 
decisioni  a  seconda  dei  principii  che  pro- 
fessarono. In  seguito  a  questo  esame  dirò 
concisamente  il  mio  parere. 

E  noto  subito  che  la  vecchia  e  sospettosa 
dottrina  che  tanti  sono  i  fallimenti  quanti 
sono  gli  Stati  in  cui  il  fallito  possiede  beni 
e  case  di  commercio,  ebbe  pochi  e  ormai 
remoti  sostenitori  (2).  Per  questa  dottnna,  il 
fallimento  dichiarato  all'estero  non  avrebbe 
in  Italia  alcuna  efficacia;  sarebbe  neces- 
saria una  nuova  dichiarazione  emessa  dai 
magistrati  italiani. 

Dottamente  combattè  questa  dottrina  la 
Corte  d'appello  di  Roma,  con  la  decisione 
15  giugno  1882  in  causa  Union  generale 
e.  De  Goodt  (3)  con  una  motivazione  così 
efficace,  che  è  prezzo  d'opera  riprodurla  in 
f>arte:  *  .....  La  odierna  legislazione  italiana, 
1  onformata  a  larghe  e  liberali  vedute,  rico- 


(1)  È  da  consultarsi  la  relazione  del  prof.  Carle 
intorno  al  fallimento  nel  diritto  internazionale, 
fatta  pel  seoMido  Congresso  di  Torino  (1880).  Ivi 
sono  ricordati  gli  autori,  italiani  e  stranieri,  che 
si  occuparono  dell'argomento. 


i^osce  l'autorità  della  cosa  giudicata,  che  si 
presume  una  verità  sociale,  nelle  sentenze 
pronunciate  all'estero  dalla  potestà  compe- 
tente secondo  la  legge  ivi  in  vigore^  purché 
siansi  regolarmente  citate  le  parti,  e-queste 
sieno  state  legalmetite  rappresentate  o  legai- 
mente  contumacij  e  se  infine  la  sentenza 
stessa  non  contenga  disposizioni  che  con- 
traddicano ^^ ordine  pubblico  o  al  diritto 
pubblico  intemo  dello  Stato  (art.  941  Codice 
proc.  civ.) La  mancanza  di  precetti  co- 
dificati di  diritto  internazionale  privato, 
quanto  alla  giurisdizione  estraterritoriale 
dei  tribunali  stranieri  in  materia  di  falli- 
mento, non  ha  impedito  che  a  cotesto  di* 
\  fetto...  siasi  venuto  a  sopperire  proclamando 
al  riguardo  l'apphcabilità  dei  principii  gene- 
rali del  diritto,  accolti  dalla  dottrina  e  dalla 
giurisprudenza  italiana.  Le  quali  hanno  ora- 
mai accettato  che,  nei  casi  di  fallimento, 
vuoi  di  persone  individue  commercianti, 
vuoi  di  enti  collettivi  costituenti  società 
commerciali,  specialmente  allora  che  l'og- 
getto della  speculazione  sia  unico,  il  falli- 
mento dell'individuo  o  della  società  stessa 
debba  essere  subbietto  di  un  solo  esame 
davanti  al  medesimo  giudice,  perchè  la 
massa  dei  beni  del  debitore,  quali  che  essr 
sieno,  e  dovunque  posti,  per  un  principio  di 
ragione  universale,  sanzionato  da  tutti  i  le- 
gislatori, costituisce  la  comune  garantìa  dei 
creditori,  senza  distinzione  di  nazionalità. 
Onde  si  ritiene  di  buon  diritto  che  le  suc- 
cursali 0  agenzie  di  una  società  commer- 
ciale eslesa,  abilitate  ad  operare  nel  regno, 
abbiano  a  seguire  il  fato  della  società  stessa 
da  cui  rilevano,  così  nella  prospera  come 
nell'avversa  fortuna  ;  e  perciò  è  ammesso 
dai  più  chiari  cultori  della  scienza  del  giure 
internazionale  privato,  che  la  dichiarazione 
di  fallimento  della  società  abbracci  mede- 


(i)  Decis.  della  Corte  d*app.  di  Torino,  5  marzo 
1866,  Richtel  e.  Scola;  e  27  luglio  1866,  Richard 
e.  Faurax  {La  Giurisprudenza^  ut,  170,  361). 

(3}  Eco  di  ffiurisprudetiza  vommereiaU^  vi,  810. 


[art.  6S4-C89]        DELLA  DICHIARAZIONE  DEL  FALLIMENTO  ECC. 
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simamente  le  sedi  che  ne  dipendono,  an- 
corché situate  in  territorio  straniero  (1). 
Diversamente,  si  darebbe  luogo  ad  assur- 
dità manifeste,  per  cui  lo  slesso  individuo, 
0  le  medesime  società  potrebbero  apparire 
fallite  in  una  località,  ed  in  floride  condi- 
zioni altrove,  oltre  all'evidente  ingiustizia 
di  una  disparità  di  trattamento  fra  i  diversi 
creditori  per  la  posizione  privilegiata  che 
si  verrebbe  a  fare  a  taluni  di  essi  a  scapito 
degli  altri.  11  quale  privilegio  sarebbe  tanto 
])iù  odioso,  inquantochè,  lungi  dall'essere 
giustificato  dalla  speciale  natura  di  alcuni 
crediti,  si  fonderebbe  invece  sopra  una  mera 
accidentalitày  e  tale  da  non  poter  legitti- 
mare preferenze  o  poziorità  di  sorta.  Inoltre, 
e  per  lo  stesso  ordine  di  considerazioni,  la 
giurisprudenza  e  gli  scrittori  nostrani  rico- 
noscono che  il  tribunale  del  luogo  dove  la 
società  eetera  caduta  in  fallimento  tenga  la 
sua  sede  principale,  abbia  giurisdizione 
esclusiva  per  dichiararlo,  anche  rispetto 
alle  succursali  e  filiali  operanti  in  Italia, 
poiché  è  esso  il  magistrato  che  più  di  ogni 
altro  trovasi  in  grado  di  indagare  e  di  ap- 
prezzare i  giusti  fatti  che  vi  diedero  luogo, 
salvo  il  giudizio  di  delibazione  della  relativa 
sentenza,  circoscritto  allo  esame  di  che  al 
precitato  art.  941  God.  proc.  civ.  e  deman- 
dato alla  Corte  nel  cui  distretto  giurisdizio- 
nale sia  impiantata  un'agenzia  della  società 
medesima.  —  La  forza  delle  cose  reclama 
rinscindibilità,  anziché  la  pluralità  dei  giu- 
dizi di  fallimento,  e  quindi  giustifica  lagiu- 
risdizioqe  intemazionale  dei  tribunali  della 
sede  centrale  della  fallita  ,.  —  Per  ultimo 
osserva  la  Corte  che  non  potrebbe  trascu- 
rarsi Targomento  di  analogia,  che  razio- 
nalmente si  può  trarre  dall'art.  8  Disp.  prel. 
al  Cod.  civ.,  il  quale  vuole  che  in  materia 
di  successione  sia  in  tutto  applicabile  la 


(1)  Conclusione  accolta  anche  dalla  Corte  d'app. 
di  Genova  con  la  decis.  5  aprile  1875  in  causa  So* 
cietàdel  gaz  c.Gouthier(w4irn.,v,596},edallaGorte 
c'app.  Milano  con  la  decis.  8  maggio  1877  in  causa 
iWit^iòr  Far.toli  ^Movit.  Qn,H.  rei,.,  1877.  US). 


legislazione  nazionale  del  de  cujus,  senza 
riguardo  alla  natura  ed  alla  situazione  dei 
beni.  Né  vi  sarebbe  ragione  plausibile  pei 
.adottare  un  sistema  diverso  rispetto  ai  fal- 
limenti. 

Prevale  però  nella  giurisprudenza  nostra 
il  concetto  di  distinguere  gli  effetti  diversi 
che  si  vogliono  conseguire  da  una  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento  pronunciata  in 
uno  Stato  estero.  E  la  distinzione  consisti* 
in  ciò:  se  quella  sentenza  si  usa  in  Italin 
unicamente  quale  titolo  provante  la  condi- 
zione personale  del  fallito  —  in  quanto  cior 
lo  rende  incapace  ad  amministrsue  e  a  dis- 
porre dei  propri  beni,  ed  affida  quest'ammi- 
nistrazione ai  sindaci  o  al  curatore  —  essa 
può  produrre  effetto  in  Italia  anche  senza 
esservi  prima  resa  esecutoria  col  giudizio 
di  delibazione.  —  Che  se,  invece,  in  base 
alla  detta  sentenza  si  intende  di  effettuare 
atti  di  vera  e  propria  esecuzione,  devesi 
procedere  al  preventivo  giudizio  di  deliba- 
zione a  sensi  deirarticolo  941  e  segg.  del 
Codice  di  proc.  civile.  *  La  necessità  del 
giudizio  di  delibazione  —  cosi  la  Corte  di 
appello  di  Milano  (2)  —  é  mantenuta  an- 
cora in  omaggio  al  principio  della  sovra- 
nità territoriale  ;  ma  va  ristretta  ai  soli  casi 
in  cui  si  tratti  veramente,  giusta  le  parole 
della  legge,  di  dare  esecuzione  alle  sentenze 
e  ai  provvedimenti  emanati  e  ad  atti  rice- 
vuti in  paese  estero;  ammettendo  negli 
altri  casi  i  titoli  stessi  quali  semplici  docu- 
menti e  diniegando  quanto  si  volesse  con- 
seguire in  isfregio  ai  medesimi  «.  ' 

In  conformità  a  questa  dottrina,  sì  ammet- 
teva dalla  Corte  di  appello  di  Messina  (3) 
non  essere  necessario  il  giudizio  di  deliba- 
zione all'effetto  di  riconoscere  in  Italia  la 
efficacia  dei  provvedimenti  di  un'autorità 
giudiziaria  straniera,  in  quanto  conferi- 


(2)  Decis.  15  dicembre  1876  in  causa  Hoffmann 
e.  Mack,  Vieghel  {Giur.  it.,  xxiz,  276). 

(3)  Decisione  23  gennaio  1878^  Cooper  e.  Beck 
e  Parisi  {Eco  di  giut\  comm,^  ii,  342). 
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scano  a  taluno  la  rappresentanza  legale  di 
un  fallimento.  Anzi,  la  Corte  d'appello  di 
Milano  (i)  andava  tant'oltre  da  dichiarare: 
*  che  le  saitenze  e  gli  atti  dell'autorità  giu- 
diziaria con  cui  si  proclamano  i  fallimentii 
in  quanto  colpiscono  lo  stato  personale  del- 
Toherato,  appartengono  alla  volontaria  giu- 
risdizione, e  come  tali  non  hanno  bisogno, 
per  acquistare  autorità  alPestero,  di  subire 
un  preventivo  esame  da  parte  dei  tribunali 
territoriali,  non  altrimenti  da  quello  che  si 
osserva  rispetto  agli  atti  di  tutela,  autoriz- 
zazione maritale  e  simili  «. 

E  nel  seguire  questo  indirizzo  di  dare 
alla  sentenza  di  fallimento  un*efficacia  in- 
temazionale, applicando  per  analogia  i 
principii  di  diritto  internazionale  privato 
codificati  dairitalia,  la  Corte  di  cassazione 
di  Torino  voile  distinguere  i  beni  mobili 
dagli  immobili.  E  pose  la  massima:  che  il 
giudicato  estero  dichiarativo  di  fallimento 
non  può  avere  effetto  riguardo  a  beni  im- 
mobili situati  nel  regno,  se  non  in  quanto 
sia  dato  ad  esso  esecuzione  dai  m$\gistrati 
italiani,  *  perchè  —  cosi  la  Corte  suprema 
—  se  è  vero  che  in  massima  il  fallimento 
ha  carattere  intemazionale,  ciò  però  vuol 
essere  coordinato  col  rispetto  voluto  alla  so- 
vranità territoriale,  col  principio  cioè  gene- 
ralmente ricevuto  e  sanzionato  pur  dalPar- 
ticolo  7  God.  civ.  it.,  che  i  beni  immobili 
sono  soggetti  alle  leggi  del  luogo  ove  sono 
situati  ^.  E  indarno  si  obbietterebbe,  ag- 
giunge *  il  disposto  dell'art.  6  delle  disp. 
prel.  al  God.  civ.,  il  quale  statuisce  che  lo 
stato  e  la  capacità  delle  persone  sono  rego- 
lati dalla  legge  della  nazione  a  cui  esse  ap- 
partengono ;  perchè  Tincapacità  del  fallito 
non  è  assoluta,  ma  relativa  ai  beni  caduti 


(1)  Decis.  5  novembre  1869^  Fallita  Bell  contro 
DitU  Pedroni  e  Cavadiai  (Jtfbiitt.  dèi  trib,  1870, 
pag.  105). 

(<)  Decie.  29  aprile  1871,  Riunione  Adriatica 
e.  Andreoli  {Annali  gim\  tV.,  y,  1, 178).  —  Svol- 
^^endo  uUtriorniente  il  concetto  distintivo  fatto 
in  questa  decisione  tra  beni  mobili  ed  immobili, 
1:1  Corte  d*app.  di  Brescia,  colla  sentenza  1*  agosto 


nel  fallimento,  di  cui  il  fallito  perde  la  dis- 
ponibilità, conservando  tuttavia  i  diritti  ine- 
renti alla  di  lui  persona  ,  (3). 

Io  professo  opinione  diversa  dalle  mas- 
sime affermate  dalla  giurisprudenza  italiana 
con  le  decisioni  fin  qui  ricordate.  Per  me  la 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  come 
dissi  ripetutamente,  inizia  un  vero  giudizio 
di  esecuzione,  per  cui  T  intiero  patrimonio 
del  fallito  viene  devoluto  ai  suoi  creditori. 
Il  fallito,  in  tanto  viene  colpito  d'incapacità, 
in  quanto  è  necessario  per  togliergli  Tarn- 
ministrazione  del  suo  patrimonio,  surrogan- 
dogli un'amministrazione  legale  per  conto 
ed  interesse  dei  creditori.  Non  può  dunque 
distinguersi  Teffetto  personale  dall'effetto 
reale,  perchè  la  restrizione  personale  è  con- 
seguente e  determinata  dalla  restrizione 
patrimoniale.  Né  tanto  meno  poi  può  farsi 
una  distinzione  tra  mobili  ed  immobili; 
giacché,  anche  volendo  trar  partito  dai  prin- 
cipii di  diritto  intemazionale  privato  accolti 
dalia  legislazione  patria,  rimarrebbe  fermo 
il  criterio  che  trattiandosi  di  una  vera  succes- 
sione commerciale  del  fallito,  non  possono 
distinguersi,  al  pari  delle  successioni  civili, 
beni  da  beni  (art.  7  disp.  prel.).  In  conclu- 
sione, adunque,  io  ammetto  ^e  nessuna 
sentenza  estera  dichiarativa  di  fallimento 
possa  avere  effetto  qualsiasi  in  Italia,  se 
non  sia  stata  preceduta  da  un  giudizio  di 
delibazione. 

Accolse  l'opinione  ch'io  professo  la  Corte 
d'appello  di  Napoli.  *  La  dichiarazione  di 
fallimento  —  così  quella  Corte  (3)  —  ha  per 
obbiettivo  più  i  beni  che  non  la  persona  del 
commerciante  debitore,  più  la  garantla  degli 
interessi  dei  creditori  che  non  l'interesse 
di  esso  debitore...  Ond'è  chemals'invoche- 


1861  {Annali^  v,  2,576),  affermava  esplicitamente 
eha  la  senieoza  dichiarativa  di  fallimento  pronun* 
ciata  all'estero  spiega  i  suoi  effetti  sui  beni  mo- 
bili che  il  fallito  ha  in  Italia,  anche  senza  bisogno 
che  sia  dichiarata  esecutiva  nel  regno  la  sentenza 
di  fallimento. 

(8)  Decis.  4  maggio  1868,  Colondre  e.  Assanti 
e  Minervini  {Annali  della  ginr,  it,  u,  2, 167). 
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nbbe  k  resola  dello  statuto  personale  per 
iadnne  da  questa  Tefiicacia  della  dichiara- 
ziene  di  fallimenlo  nei  riporti  inteniazio- 
tiili  dtgK  Stati,  he  stesae  efficieme  personali 
nel  (aUitOy  deri¥anti  dal  giudicato  della  di« 
cUMazione,  sono  come  ua*irradiazione  ine- 
TÌtabile  dello  atatvto  reale  dei  suoi  interessi 
nella  relaiione  giurìdica  degrinteressi  dei 
san  creditori  e  della  società  in  generale.^.» 
Mi,  d'altix)  canto^  mal  s'avviserebbe  colui 
che  pretendesse,  coU'applicazione  della  re- 
gela  dello  statuto  reak,  arginare  ai  confini 
(U  tenitorìe  straniero  Tefficacia  d*un  giu- 
dÌBate  di  dichiarazìoTif  di  fallimento,  ed  im* 
psdire  cosi  diaggiungeiglisi  forza  esecutiva 
od  regno,  laiperoechè  la  detta  regola,  vera 
•«Hsislente  nalk  relazione  giuridica  pri- 
vala degli  interessi  tra  creditori  e  debitori 
ÌA  gsnerale,  soggiace  alla  forza  e  necessità 
di  m  |irinc4>k>  superiore,  dbe  è  d'interesse 
pakUico  dì  tutte  le  naùooi,  e  quindi  nel 
ngÈD  stesso  in  cui  si  nuigve  l'istanza,  salvo 
ebe  no»  vi  si  ofpooga  altra  legge  di  diritto 
pabUico  intemo  dello  stesse  regno  ». 

Dei  pari,  k  Corte  di  Genova  (1)  aSer- 
SMia  cbe,  m  difetto  del  giudiziosi  deliba- 
aeae^  k  dichkrazione  di  kllimento,  prò- 
i—SPÌsto  aU*Qitvo,  non  ha  eGBcacU  nel 
r^gae  nemmeno  allo  scopo  di  attribuire  a 
tetano  k  qualità  di  sindaco  del  fallimenta 

B  aeOa  sneeessiva  sentenza  16  settembre 
ISn^  emessa  oetk  medesima  causa  (3),  io- 
trsttenmdosi  sttll'ebbietto  cbe  il  kUito  in 
uahieio  deve  aversi  tak  daperiutto  attesa 
IHuRvenalità  dd  gindudo  di  fallimento,  così 
ragiona:  *  Cotale  opinione,  se  trae  origine 
ds'  eoneslti  rezioniJi  meritevoli  di  atten- 
neee  negli  studi  diretti  a  perfezionare  k 
tegiskakne  e  mìgUorare  i  codici,  onde 


(1)  DedsioDe  18  giugno  1877,  Sauvan,  Caire  e 
MiMa  {Eco  giwr.  eomm.,  i,  713). 

(3|  Dmìs.  6  dicMBbre  1871^  Horandi  e.  Maaera 

(é>  l«  GemnùaBiope  oompilatrìce  del  Codice 
oon  credette  di  modificare  Tespressione  moti- 


renderli  più  adatti  ai  bisogni  del  diritto  in- 
temazionale, ed  ai  rapporti  generali  del 
commercio,  trova  però,  allo  stato  della  le- 
gkkzione  vigente,  non  Uovi  contrarietà  e 
difficoltà,  si  per  la  varietà  di  conciti,  che 
per  eausa  di  giurisdizione  ed  impero  dei 
rispettivi  Stati,  a  fronte  anche  delk  tutek 
delk  libertà  personale  e  della  proprietà  dei 
ciJttadini  dei  singoli  Stati,  in  consegueiìza, 
per  noi,  dell'art  €  delle  disp.  prel.  al  Codice 
civ.;  sì  perchè  nessuna  legge  eccettua  dal 
giudizio  di  delibazione  le  sentenze  estere  di 
kllùnento  cbe  in  ItaUa  vogliansi  eseguire  «. 
E  di  identico  avviso  si  pronunciava  la  Corte 
d'appello  di  Torino  (3),  notando  *  che  per 
quanto  vogliasi  ammettere  l'universalità  del 
giudizio  di  kllimento ,  esso  non  potrebbe 
sortire  eSetlo  nel  regno  italiano,  se  prima 
non  si  foese  dichiarato  dai  tribunali  dello 
Stato  esecutorio  il  relativo  giudizio  ». 

14.  La  inizktiva  delk  pronuncia  di  fal- 
limento è  trìplice:  può  esser  chiesta  dallo 
stesso  debitore;  o  dai  suoi  creditori;  od 
essere  emanata  d'ufficio.  —  Qui  si  parlerà 
delk  prima  ipotesi 

L'art  6B4  riproduce  k  scorretta  dicitura 
del  Codice  abrogato  (art  546),  dicitura  che 
gli  scrittori  francesi  già  censuravano  nel 
Codice  di  quelk  nazione.  Esso  dice,  cioè, 
che  *"  il  fallimento  è  diMor^to^..  suUa  di- 
ekiaruidam  del  fallito  ,.  Cosicché,  alla  voce 
dftcàfteraeio0«  è  attribuito  un  doppio  signi- 
ficato: designa,  cioè,  tanto  k  decisione  del 
magiitrato  che  constata  k  esistenza  del 
fallimento,  quanto  la  confesaione  che  il  fal- 
lito fa  di  trovarsi  in  istato  di  cessazione 
di  pagamenti  (4).  11  Codice  belga  aveva 
già  corretta  Tinesattezsa  di  linguaggio,  ado- 


rando: che  U  doppio  uso  della  parola  dichiara* 
zioné  non  aveva  dato  luogo  in  pratica  ad  alcun 
dubbio.  Lo  ammetto;  ma  riconosco  pure  che  la 
proprietà  del  linguaggio  e  la  tecnica  UgisIatiTa 
esigono  che  non  si  adoperi  una  sola  voce  per 
esprimere  concetti  diversi. 
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pcrando,  in  quésto  séòóndo  caso,  la  voóe 
at>ew  (art.  440).  •     '  '  '  '  ' 

Allorquando.è  il  fallito  che  fa  la  di-' 
chiarazione  del  proprio  fallimento ,  è  suffi- 
ciente abbia  il  convincimento  della'  propria 
insolvibilità,  senza  attendere  di  aver  effètti- ^ 
vamente  cessato  di  fare  i  èuoì  pagamenti/ 
Il  cessar  di  pagare  dipende  esclusivamente 
da  lui.  E  se  la  legge  impone  al  commer-' 
ciante  di  fare  ì^  dichiarazione  del  proprio' 
fallimento  nel*  perìodo  di  tre  giorni  dalla 
cessazione  dei  pagamenti,  lo  scopo  è  d'im- 
pedire che  il  patrimonio  subisca  alterazioni 
dopo  che  il  debitore  non  ha  potuto  o  voluto 
soddisfare  i  propri  impegni.  Che  se  invece  il 
debitore  previene  il  fatto  della  cessazione;  e 
sapendosi  sbilanciato,  provoca  il  fallimento 
per  attuare  l'eguaglianza  fra  i  creditori  e 
maggiormente  assicurarli  della  intangibilità 
del  re^duo  patrimonio  loro  devoluto,  questa 
circostanza,  in  difello  di  prove  contrarie, 
può  attcstare  soltanto  in  favore  della  cor- 
retta condotta  del  debitore. 

È  poi  conforme  al  diritto  ed  alla  logica 
che  la  dichiarazione  di  fallimento  possa 
essere  fatta  da  un  mandatario  del  fallito, 
parche  munito  d'un  mandato  regolare  e 
speciale.  Nel  silenzio  della  legge  si  deve 
applicare  il  principio  generale:  che  ognuno 
Ila  diritto  di  farsi  rappresentare,  tranne  i 
casi  espressamente  eccettuati.  E  nella  di- 
scussione della  legge  francese  sui  fallimenti 
del  1838,  si  spiegò  che  il  silenzio  del  Codice 
in  proposito  non  implicava  l'idea  di  una 
deroga  al  diritto  comune  (1).  D'altra  parte, 
la  legge  che  vuole  incoraggire  le  confes- 
sioni spontànee  dei  debitori,  non  può  esi- 
gere una  comparizione  personale  che  ne 
accrescerebbe  indubbiamente,  k. .difficoltà. 

Ma  per  la  regolarità  del  mandato,  sarà 


(1)  Su  questo  avviso  sono  consenzìetiti  tutti 
gli  scrittori.  Si  vegga  la  nota  2  a  p.  48  (voi.  ▼) 
del  Demavgeat  al  Traité  de  droit  comm.  del  Bra- 
VARD*  Vetri  ÈRRS. 

(2)  Cours  d^  dr,  cc^nm    uj  n.  1096. 
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necessario  che  sia  in  forma  autentica,  a 
basterà  che  abbia  la  firma  autenticata? 
Pardessus  (2)  esige  una  procura  formale 
per  atto  pubblico;  ma  non  adduce  i  motÌTÌ 
dr  questa  sua  opinione.  Io  ritengo,  invece, 
cTie  non  determinando  la  legge  alcuna  fonna 
speciale,  debba  valere  la  norma  fissata 
all'art.  47  Cod.  proc.  civ.  e  cioè  che  iliiiaii-' 
dato  possa  essere  tanto  in  forma  autentica 
quanto  per  scrittura  privata  con  autentica- 
zione delle  firme  del  debitore  (3). 

E  potrà  il  mandatario  generale  adneffoUàf 
sia  pure  con  le  più  illimitate  facoltà,  ^t^ 
sentare  la  domanda  di  dichiarazione  di  fai-' 
Kmento  e  certificare  il  bilancio  del  proprio 
mandante?  Opino  di  no.  11  mandato,  conce- 
pito in  termini  generali^  non  comprende 
che  gli  atti  di  amministrazione  (art.  1741 
Cod.  civ.).  Tra  questi  non  può  trovar  posto 
la  pronuncia  di  fallimento,  che  è  un  vero 
atto  di  spoglio,  inquantochè  il  fallito  viene 
per  mezzo  di  esso  a  perdere  ramministra^ 
zione  del  proprio  patrimonio  (art.  099  del 
Cod.  comm.)'.  D'altra  parte,  non  bisogna  di* 
menticare  gli  effetti  gravissimi  di  una  pro- 
nuncia di  fallimento.  Essi  non  sono  reali 
soltanto,  ma -sono  anche  personali.*  Sicché^ 
se  il  legislatore,  nei  casi  più  gravi,  e  solo 
perchè  si  tratta  di  distrazione  del  patri- 
monio, richiese  un  mandato  speciale  (arti* 
colo  1741  Cod.  civ.);  opino  che  la  diminu- 
zione della  capacità  giuridica,  conseguente 
alla  pronuncia  *di  fallimento,  esiga  non 
minori  cautele  di  quelle  che  si  domandano 
per  accertare  la  facoltà  di  disporre  delle 
sostanze  altrui  (4).  *"  ■ 

11  fallito,  adunque,  od  un  suo  mandatario, 
si  presenta  alla  cancelleria  del  tribunale 
di  commercio  competente,  ent*o  tre  giorni 
dalla  cessazione  dei  pagamenti,  compreso 
il  giorno  in  cui  gli  stessi  cessarono.  11  can- 


(8)  Gfr.  Lton-Caeh  e  Renauetj  op.  cit  n.  ttSG. 

(4)  Confr.  PARDEsstjs,  op.  cit,  n.  1096;  Ltoii* 
Gaek  e  Rekault,  op.  cit.,  n.  2586;  Namuii,  Ood:dé 
comm.  Mgé,  in,  n.  161  ì  ;  Alavzit,  Droit  eónim^ 
num.  1656. 
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celliere  ricere  «  Yeii)ale  la  dichiarazione 
efae  gli  è  fatta.  Esso  è  obbligato  a  scrivere 
tolte  le  circostanze  che  il  fallito,  crede  siio 
interesse  di .  esporre.  Il  cancelliere  è  un  ufr 
fìciale  pubblico  d'ordine;  non. spelta  a  lui 
d'i  porre  lixniti  alle  dichiarazioni  del  debi- 
tore; tanto  più  che,  pel  momento  in.ctii 
sono  fatte,  possono  acquistare  in  seguito 
«luella  importanza  che  forse  nemmeno  il 
fallito  o  sospetta  o  vi  altribuisèe.  : 

i  ft*  La  dichiarazióne  è  sorretta  dal  de- 
posito del  bilancio  che  il  Codice  attuale 
e5Ìge  sia  certificato  vero,  datato  e  sotto- 
scritto dal  fallito,  nonché  dai  libri  di  comr 
mencio,  allo  stato  in  cui  si  trovano  al  mor 
•nento  della  dichiarazione. 

Il  bilaiicio  contiene  : 
l*"  1.0  stato  delle  attività,  e. cioè  la  enu- 
merazione e  valutazione  di  tutti. i  beni  mo- 
nili ed  immobili  del  fallito;  il  danaro  in 
cassa;  gli  effetti  in  portafoglio;  nonché  Te- 
lenco  dei  crediti.  Il  fallito  indicherà  la  na- 
tura dei  propri  crediti,  se  cioè  ipotecari,  con 
pegno,  privilegiati,  ose  semplicemente  chi- 
rografarì.  —  Kel  valutare  gli  enti,  che  co- 
stituiscono le  attività,  il  fallito  onesto  deve 
l'vilare  ogni  esagerazione  ;  tanto  ;  più  che  il 
pudizio  ristabilisce  presto  la  verità,  e  V^sa- 
i:erazione  potrebbe  costituire  una  circor 
stanza  sfavorevole  a  carico  del  fallit9p€^ 
.iggravarne  la  condizione,  vuoi,  in  caso  eli 
concordato,  pei  benefici  che  possono  asso- 
ciarvisi  (art  839),  vuoi  anche  nella  proce- 
dura di  bancarotta. 

^  Lo  slato  delle  passività,  nel  quale  si 
enuncia  il  nome  e  domicilio  di  ciascun 
creditore,  la  somma  ohe  gli  è  dovuta,  la 
causale  .e  le  garanzie  eventuali  di  ciascun 
credito.  / 

^*  11  quadro  dei  profitti  realizzati  e  delle 
perdite  subUe. 

i""  Lo  9pecchid  delle  spese. 
.  T^  pn'iwp  Hiie  indira/inni  mirano  a  far 


(1)  RmiRX,  RitJiUin^n  éerites,  p.  679. 


t 


conoscere  la  véra'situaziòne  ecònothica  del 
falhto;  le  due  seconde  hanno  inifeceU* 
scopo  di  Ulunoinaré  sulle  cause,  ;  le  circQr 
stanze  e  i  caratteri  del  fallimento  (1)  é  chi^r 
rire  se  esso  è  il  risultato  della.  i^egligedBa 
od  imprudenza^  oppure  se  è  effetto  escljii; 
«ivo  delle  mutabili  ed  infide  vicissitudiipi 
del  commercio.  .       . 

•  GOak  i  libri,,  coinè  il  .quadro  dei.  profttM.f 
delle  perdite  xtevono  obbligatoriamente, fir 
salire  almeno  ad  un  decennio  retro  {art..2ó 
Cod.  eomm.). .  Maggior  esigenza  non  può 
aversi;  né  può  quindi  il  fallito  esser  so- 
spettato di  distruzione  od  occultamento  do- 
loso dei  libri,  che  risalgano  ad  epoca  più 
remota,  ove  esso  dichiari  di  non  più  posse- 
derli. Certo,  se  il  commerciante  vorrà  chia- 
.rire  appieno  la  propria  condotta,  e  deter- 
gerla da  ogni  sospetto,  estenderà  la  sua 
.esposizione  retrospettiva  fm  'al^'ixii^o.  del 
proprio  commercio:  ne  traccie^i-àle  fortu- 
nose vicende  ;  e,  sulla  base  degli  inventari 
annuali,  giustificherà  L'ultimo  risultato  del 
.quadro  dei  pochi  profìtti  e  delle  molte  per- 
.dite. 

■  Né  di  minore  importanza  è.  lo  specchio 
delle  spese  per  apprezzare  il  carattere  del 
fallimento.  Se  ogni  individuo,  infatti,  deve 
interdirsi  atti  di  prodigalità  e,  di  sperpero; 
se  Teconomia  domestica  è  norm^^  di  saggia 
condotta  per  tutti;  pei  commercianti  è  .un 
dovere,  un  vero  obbligo  legale  (2);perchè  essi , 
:speculando  sul  credito,  dissipano  il  danaro 
dei  loro  creditori.  —  Le  spese  di  famiglia 
.risulteranno  dal  giornale,  dove  mensiln^ente 
.devQno  essere  annotiate  (art.  21);  E, se  sa- 
ranno state  eccessive  rispetto  alla  condizione 
economica  del  fallito,  o  se,  peggio,  risulterà 
che,  esagerandole  artificialmente,  si  mirò  a 
cqprjre.  operazioni  e  distrazioni  fraudolenti, 
.il  fallimento  assumerà  il  carattere  della 
bancarotta  semplice  nel  primo  caso  (arti- 
colo S5G,  n.  1),  di  fraudolenta  nel  secondo 
IiLrL-8Cp},    .   . 


-U- 


(2)  Bra.v/iiu)-Vetrif«v<i.  Tì\.d%  a>.  eomm,  ^^^.1^1. 
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Ove  il  fallito  giustifidii  di  esseni  trorato 
senza  sua  colpa  nella  impossibilità  di  pre- 
sentare il  bilancio  o  i  suoi  libri  dì  com- 
mercio nel  termine  fissato  dall'art.  666,  il 
tribunale,  se  sia  escluso  ogni  dubbio  di 
malafede,  può  autorizzarlo,  con  prorvedi- 
mento  dato  in  Camera  di  consiglio,  a  pre- 
sentare il  bilancio  entro  un  breve  termine 
ulteriore.  Così  Tart  746.  Ma  se  non  lo  ha 
presentato  nel  termine  legale  o  legalmente 
protratto,  e  non  ha  fatto  il  deposito  dei  libri 
di  commercio,  il  tribunale,  quale  misura 
preventiva,  potrà  ordinare  anche  la  cattura 
del  fallito  (art.  695);  e  quale  misura  repres- 
siva, il  fallito  sarà  responsabile  di  banca- 
rotta semplice  (art.  857,  n.  3). 

È  poi  naturale  che  le  enunciazioni  del 
bilancio  non  debbano  vincolare  i  creditori. 
Le  formalità  estrinseche  richieste  per  la 
tenuta  dei  libri  di  commercio  non  conclu- 
dono corto  a  far  mettere  fuori  di  contesta- 
zione la  verità  intrinseca  di  quanto  essi 
contengono  e  che  è  opera  esclusiva  di  chi 
li  tiene.  É  così  vero  che  uno  dei  primi  ob- 
blighi del  curatore  è  quello  di  fare  le  retti- 
ficazioni e  le  aggiunte  che  reputa  necessarie 
al  bilancio  presentato  dal  fallito  (art.  745 
Cod.  comm.). 

Ma  se  le  enunciazi<mi  del  bilancio  non 
vincolano  i  creditori,  potranno  però  legare  il 
debitore?  In  altri  termini:  le  dichiarazioni 
del  fallito  nel  bilancio  costituiscono  una 
confessione  giudiziale?  No  certamente.  11 
bilancio  è  atto  unilaterale,  privato,  di  cui 
la  verificazione  dei  crediti  e  Topera  del  cu- 
i-atore  dimostreranno  la  verità  o  la  men- 
'/.ogna  e  rettificheranno  gli  errori.  Se  anche 
il  fallito  enuncia  le  pretese  dei  creditori,  ciò 
non  esclude  eh'  egli  possa  contestarle.  È, 
però,  erroneo  il  motivo  addotto  dal  Re- 
nouard  che  il  fallito  non  sia  capace  di  im- 
pegnarsi con  un  riconoscimento  che  lo 
vincoli  legalmente  (1).  Il  debitore,  quando 

(i)  RuHMrARB,  F9mié40,  p.  asa. 

(2)  Remouard,  op.  cit,  I,  p.  270;  Namitr,  Code 
Uè  eomm.  Mge^  tu,  n.  1614:  Lyon-Gabk  e  Rkitault, 


presenta  il  bilancio,  non  è  ancora  colpito 
da  akmna  incapacità.  E  la  stessa  iacapa- 
cità  posteriore  alla  dicidaraaione  di  falli* 
mento  non  si  estende,  come  si  dirà  in  ap- 
presso, a  non  poter  conCraire  obbligazioni, 
ma  solo  sottrae  al  fallito  Tamministrazione 
dei  suoi  boli,  perchè  non  possa  nuocere  ai 
(veditori  (art  609).  Esclusa  Terrotteità  del 
motivo,  rimane  però  fermo  che  le  enuncia- 
zioni del  bilancio  non  possono  parificarsi 
ad  una  confessione  giudiziale.  Quelle  sole 
enunciazioni,  di  cui  la  sincerità  non  sarà 
contestata,  produrranno  Teffelto  d*un  rioo- 
noscimento,  e  potranno,  ad  esempio,  inter- 
rompere la  iHrescrizioiie  (art  21S9  Codice 
civ.)  (2). 


t  €•  Ogni  creditore  per  obbligazioni  com- 
merciali può  provocare  la  dichiaralione  di 
fallimento.  E  si  è  già  dimostrato,  trattando 
della  cessazione  dei  pagamenti  (g  6),  che 
anche  un  solo  creditore  insoddisfatto  può 
chiedere  Tapertura  del  fallimento.  In  tal 
caso,  il  debitore  non  può  scongiurarla,  se 
non  adducrado  eccezioni,  che  riflettaiio  in 
modo  particolare  Tobbligazione  non  sod- 
disfatta, e  giustifichino  il  non  eseguito  pa- 
gamento (art  705). 

Per  risolvere  ora  le  gravi  questioni  che  si 
connettono  alPargomento  che  qui  si  tratta, 
è  d'uopo  eh* io  ricordi:  che,  per  quanto  ho 
esposto  anteriormente  (§  3),  il  fallimento  è 
una  misura  di  esecuzione  generale  sui  beni 
del  debitore  commerciante,  accordata  al 
creditore  per  obbligazioni  conm&erciali,  in 
aggiunta  ai  mezzi  ordinari  di  esecuzione 
concessi  dal  Codice  di  procedura  civile;  <— 
che  per  attuare  questo  mezzo  esecutivo,  e 
ottenere  una  sentenza  dichiarativa  di  falli- 
mento, è  sufficiente  dimostrare  che  il  debi- 
tore si  trova  in  istato  di  cessazione  dei 
pagamenti  (art.  687);  —  che,  infine,  ogni 
creditore,  provocando  il  fallimento,  mette 


op.  eit,  B.  2M8;  Dalloz»  Bépériairé^  v*  FamUé, 
num.  102. 


[Art.  684-689]        della  dicaiarazione  del  fallimento  ecc.  -èS 


in  essete  una  procedura  «secatila,  che  non 
è  ad  esclusiTo  suo  vantaggio,  ma  estende  i 
suoi  effetti  a  tutti  i  creditori,  sie^è  può 
dirsi  die  il  creditore^  promoTendo  il  falli- 
maitOy  sia  il  gestore  della  collettività  dri 
creditori. 

Poste  queste  premesse,  devesi  risolvere 
]a  prima  questione:  e  cioè,  se  i  creditori  per 
obbligazioni  commerciali  garantite  da  ipo- 
teca, pegno  o  privilegio  possano  chiedere 
la  di^arazìone  di  fallimento.  6H  scrittori 
unanimi  rispondono  affermativamente.  Os- 
servano: che  la  garanzia  reale  potrebbe  es- 
sere insufficiente  a  soddisfare  i  creditori,  i 
quali  sarebbero  quindi  esposti  a  perdere 
una  parte  del  loro  credito.  Per  questa  parte 
adunque  devono  pareggiarsi  ai  creditori 
chirografiari.  In  ogni  modo,  la  natura  del 
loro  diritto  non  può  privarli  di  una  garanzia 
propria  di  tutti  i  creditori,  mentre  anch'essi 
hanno  interesse  di  arrestare  sul  pendìo  di 
una  completa,  irreparabile  rovina,  il  patri- 
monio del  loro  debitore  (1).  ~  Rigusurdo  poi 
ai  creditori  privilegiati,  essendo  il  privilegio 
connesso  alla  causa  del  credito,  esso  non 
assicura  éke  esista  una  garanzia  reale  suf- 
ficiente per  tacitarlo. 

Dirido  anobio  quest'avviso;  ma  con  una 
aggiunta^  che  può  divenire,  nella  pratica,  ef- 
ficace garanzia  pel  debitore.  Se  questi,  cioè, 
può  provare  che  il  creditore  ipotecario  o 
con  pegno  è  sufficientemente  garantito  dalla 
garanzia  reale  die  possiede,  e  nessun  altro 
crefitore  si  è  associato  aQa  domanda  di  fal- 
limento, il  giudice  deve  soprassedere  alla 
pronuncia  di  fallimento,  e  se  pronunciato, 
revocarlo.  Giacché,  se  il  creditore  può  va- 
lersi cumulativamente  dei  vari  mezzi  di  ese- 
cuzione riconosciuti  dalla  legge,  Tautorìtà 
giudiziaria  può  mettere  un  freno  all'eccesso 
che  si  risolve  in  una  vessarione,  e  restrin- 
gere il  procedimento  (art.  507  God.  proc. 
civile).  È  vero  che  la  scdta  del  mezzo  del 

fi)  S«iiza  agglomerare  citazioni,  ricordo  i  più 
recenti  ed  antoreroli  scrittori  di  Francia  e  d*ItaUa, 
che  sono  dì  queeto  arriso,  e  cioè  LTOK-CAn  e 


procedimento,  a  cui  Tesecuzione  deve  re- 
stringersi, è  riservata  dalla  legge  al  credi- 
tore. Ma,  trattandosi  di  attuare  una  misura 
esecutiva  generale,  qual  è  il  fallimento,  in 
confronto  di  una  procedura  speciale,  limi- 
tata, e  sufficiente  a  soddisfare  il  creditore; 
avuto  riguardo  ancora  die  Taccettazione 
dell'ipoteca  o  del  pegno  implicherebbe  già 
per  sé  una  tacita  rinuncia  alla  misura  del 
fallimento,  se  la  garanzia  reale  è  sufficiente 
a  soddisfare  il  creditore  ;  ritengo  che  questi 
non  abbia  facoltà  di  scegliere  piuttosto  il 
fallimento  che  il  mezzo  ordinario  esecutivo. 

Più  grave  assai  si  presenta  l'altra  que- 
stione, nella  cui  soluzione  sono  però  con- 
senzienti gli  scrittori;  quella,  cioè,  se  anche 
i  creditori  condirionali  ed  a  termine  possano 
chiedere  la  dichiarazione  di  faUimento.  Ri- 
spondono affermativamente  per  questi  mo- 
tivi: *  perchè  se  il  credito  scaduto  confe* 
risce  un  diritto  di  azione  certo  e  presente, 
e  quello  non  iscaduto  un  diritto  certo  sima 
soltanto  di  azione  futura;  per  l'uno  e  per 
Taltro,  tuttaria,  il  creditore  ha  egualmente 
interesse  di  cautelarsi  contro  la  rovina  del 
comune  debitore  e,  per  avventura,  contro 
anche  le  sue  male  arti.  E  non  importa  che 
siano  sotto  condizione,  anziché  puri  e  sem- 
plici, perchè  anche  quei  creditori  hanno 
diritto  di  provvedere  alla  conservazione  dei 
propri  diritti.  D'altronde,  non  facendo  la 
legge  alcuna  di  codeste  distinzioni,  non  le 
può  fare  l'interprete  „  (2). 

Per  quanto  peritoso,  deve  esporre  la  mia 
opinione  contraria  affatto  ad  una  dottrina 
che  pure  ha  per  sé  il  suffragio  di  tante  au- 
torità. Io  ritengo,  cioè,  che  una  volta  dimo- 
strato non  essere  il  fallimento  una  semplice 
misura  conservatoria,  ma  si  un  vero  proce- 
dimento d'esecuzione,  non  possa  accordarsi 
a  chi  non  ha  un  diritto  di  certa  e  attuale  esi- 
gibilità, la  facoltà  di  far  dichiarare  il  falli- 
mento del  proprio  debitore.  In  sostanza,  tutti 

RzRAULT,  op.  cit.,  II,  2598  ;  e  Yidari,  Corso  di  dir, 
eomm.f  vm,  48t8. 
(2)  VioARi,  Corto  di  dir.  eomm,,  vin,  n.  4S28* 
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gli  scrittori  guardane  Teffetto  conservatorio 
del  fallimeato;  e  quindi,  all'appoggio  del- 
l'art. 1171  del  God.  civ-y  sono  indotti  arico- 
nosoere  nel  creditore. sotto  condizione  (e 
per  analogia  anche  in  quello  a  termine)  la 
facdtà  di  far  pronunciare  il  fallimentp,  co^ 
come  gli  concederebbero  il  diritta  ad  otte- 
nere un  sequestro  conservativo.  Ma  escluso 
questo  carattere  del  falHmento,  cade,  con 
lapremessa,  la  conclusione  tjie  se  ne  evo- 
luta 4JleduiTe.    •  ,  ,  .;    .  .   ■ 

Taluno  addusse  aUre^l  il  motivo  che  il 
creditore^  il  quale  xhiedeJ'apertura  del  fal- 
limento, n^n  fa  valere:  solo  il  pericolo  che 
corre  il  suo  credito,  ma  il  pericolo  comune 
di  tutti  i  creditori,  dovendo  stabilire  il  dis- 
sesto generale  in  cui  il  debitore  si  trova  (1). 
Si  rileva  però  subito  come,  così  ■  argomen; 
.tando,  si  sostituisca  al  criterio  fondamen- 
tale del  fallira'euta,  ch^  consiste  nella-insol- 
venza  del  debitore,  il  criterio  affatto  diverso 
deirinsQlvibilitàj  e  cioè  della  impotenza  a 
soddisfare  i  propri  impegni.  E  basta  notare 
questa  sostituzione  di  criteri,  perchè  risulti 
anche  dimostrata  l'erroneità  della  conse- 
guenza che  se  ne  vorrebbe  trarre.  —  Che  . 
se,  invece,  esìstessero  debiti  già  scaduti, 
ed  il  creditore  a  termine  o  sotto  condì- 
zione,  il  quale  per  sé  non  potrebbe  pro- 
porre la  domanda  di  fallimento,  si  facesse 
forte  della  effettiva  cessazione  di  questi  de.- 
biti  per  presentarla  (2);  in  tale  ipotesi,  egli 
agirebbe  quale  gestore  della  collettività  dei 
creditori,  e  meglip  dì  una  projiuncia  nelVin- 
teresse  individuale,  si  farebbe  a  chiedere 
un  provvedimento  nel  generale  interesse 
del  ceto  creditorio.  Ma  sarebbe  il  credito 
scaduto  degli  altri  che  giustificherebbe  la 
pronuncia  di  fallimento;  mentre  il  credito 
non  iscaduto  potrebbe  al  più  legittimare  la 
veste  di  chi  spiega  la  domanda,  in  consi- 
derazione dé\V interesse  economico^  non  del- 


(t) -LtoN'Cai»  e  Renault,  Préeitf  de  dr.  eomm.^ 
II,  n.  2594.      ... 

(2)  £  il  motivo  addotto  dal  Guzzcri  (op.  cit,  n.  62) 
per  sostenere  T  opinione  comhattuLa  nel  testo. 


VirUeresse  giuridico,  che  ha  di  proporla.  E 
poiché  aAteriormente  (§  11)  si  è  già  soste- 
nuto che  l'articolo  1176  del  Codice  civile  si 
applica  anche  alle  obbligazioni  commer- 
ciali^ ne  deriva  che  il  principio  sancito  da 
quelParticolo  debba  estendere  i  suoi  effetti 
anche  nel  caso  di  faUùnento.  Proyato,  per- 
tanto, che  il  debitore  ^fe  divenuto  fion  sd' 
s>ent€tiìe  deriverà  la  sua  decadenza  dal  be- 
neficio del  termine.  D'onde  la  giustificazione 
della  domanda  di  fallimepto  provocata  da) 
£reditore  a  termine,  basata  però,  ben  s'in- 
tende, sulla  dimostrazione  della  non  sol- 
Tenza  v^rso  altro  od  altri  creditori. 

Infine  ^'è  detto  (3)  che  uno  degli  effetti 
della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento  è 
quello  dì  rendere  esigibili  tutti  i  crediti.  E 
si  pretese  di  far  cadere  in  tal  modo  Tob- 
bietto  desunto  dal  principio  che  prima  della 
scadenza  del  termine  non  esiste  diritto  nel 
creditore.  Ma  è  facile  rilevare  come  Targo- 
mento  si  risolva  in  una  petizione  di  prin- 
cipio, ponendosi  l'effetto  avanti  la  causa. 
E  la  sentenza  dichiarativa  del  falHmento 
che  produce  l'effetto  sovraccennato  (arti- 
/jolo  701).  Prima  che  la  sentenza  si  pro- 
nunci, i  debiti  del  fallito  mantengono  la 
loro  natura  originaria.  D'altra  parte,  questo 
argomento  non  varrebbe  pel  creditore  con- 
dizionale, perché  il  fallimento  farebbe  spa- 
rire il  termine,  ma  non  la  condizione. 

.19.  L'art.  687  dichiara,  nell'ultimo  alìnea, 
che  non  sono  ammessi  a  chiedere  la  di- 
chiarazione del  fallimento  i  discendenti,  gli 
ascendenti  e  il  coniuge  del  debitore.  E  una 
restrizione  ispirata  da  riguardi  d'ordine  mo- 
rale e  di  convenienza  domestica,  tanto  più 
che  ogni  giudizio  di  fallimento  reca  con  sé 
la  conseguenza  di  un  giudizio  penale  pro- 
mosso d'ufficio  (art.  694).  Con  l'aver  san- 
cita ia  proibizione,  ed  enunciate  le  persone 


(3)  Fa  il  Bratard  {Tratte  de  droU  eomm.^  v, 
p.  46).  Ma  fu  confutato  dal  Demakoiat  nelle  sue 
annotazioni  airopera  del  Brava rd.  L'argomento 
è  tuttavia  ripetuto  dal  Cuzzeri  (op.  cit  n.  62). 


(Ar%T.    C8-4  HKll;         5)KLLA   DICHIARAZIONE  DEL  FALI.IMKNTO   FGb. 


45 


a  cui  si  estènde,  si  sono  eliminate  tutte  le 
questioni  '  che  si  facevano  in  Francia  per 
determinare  fin  dove  la  domanda  di  falli- 
mento implicasse  la  violazione  di  un  do- 
vete e  del  rispetto  ai  vincoli  del  san^e  (1). 

1 S.  Ma  in  qual  modo  dovrà  procedersi 
dai  creditori  per  far  pronunciare  il  falli- 
mento? Dovranno  citare  il  debitore,  o  po- 
tranno avanzare  llstanza  con  semplice  ri- 
coeso? 

Il  progetto  definitivo  (art  671)  esigeva  il 
contraddittorio  (2);  ma  la  Commissione  se- 
natoria riformò  la  disposizione  riconoscendo 
utile  che  il  fallimento  potesse  pronunciarsi 
dietro  semplice  ricorso  dei  creditori  (3).  E 
sebbene  il  Vare  alla  Camera  (4)  biasimasse 
questa  riforma  siccome  contraria  airequità 
naturale  e  ai  veri  interessi  del  commercio, 
pure  la  disposizione  rimase  nel  testo  defi- 
nitivo del  Codice. 

Le  ragioni  che  si  adducono  dai  sosteni- 
Uxì  deir  opinione  professata  dal  Senato  e 
sancita  nel  Codice,  sono  parecchie  (5);  ma, 
ad  avviso  mio,  tutte  insufficienti  a  giustifi- 
care una  deviazione  da  quel  sommo  prin- 
cipio che  costituisce  la  maggior  garanzia- 
dei  giudizi,  e  cioè  che  non  si  può  statuire 
sopra  alcuna  domanda  se  non  sentita  o  de* 
bitamente  citata  la  parte  contro  cui  è  pro- 
posta (art  38  Cod.  proc.  civ.).  —  Procurerò 
di  dimostrarlo. 

Si  dice  che  se  si  richiedesse  il  giudizio 
eontraddittorio,  bisognerebbe  citare  in  esso 
tutti  i  creditori  interessati.  Non  è  esatto. 
Il  contraddittorio  è  garanzia  pel  debitore; 
gli  altri  creditori  non  hanno  che  un  inte* 


(1)  Si  consaltino  fra  gli  altri  Pàrobssus,  op. 
dt^  n.  1099,  e  Namur,  op.  cit,  n.  1622. 

(2)  Verbale  cxxx,  num.  763  della  Commissione 
compilatrice  del  Codice.  —  Art.  671  :  **  Ogni  cre- 

*  ditore  per  caaaa  di  commercio  può  chiedere, 

*  médianU  citazione^  che  si  dichiari  il  fallimento 

*  dei  commerciante  suo  debitore ,  dimostrando 

*  che  egli  è  in  istato  di  cessazione  dei  suoi  pa- 

*  gamenti  „. 

(3)  Relazione  del  Senato,  p.  29. 


resse  ecancmieo  ad  interloquire.  Se  vogliono 
associarsi  alle  ragioni  del  creditore  o  a 
quelle  del  debitore^  per  appoggiare  o  com- 
battere la  chiesta  pronuncia  di  fallimento, 
possono  intervenire  nel  giudizio.  Ma  un  in- 
teresse giuridico  non  lo  hanno.  —  Si  ag- 
giunge: il  commerciante  sa  già  di  trovarsi 
in  tali  condizioni  per  cui  il  fallimento  è  pos- 
sibile, sicché  la  domanda  del  creditore  non 
gli  giunge  inattesa.  Prima  di  tutto  potrebbe 
anche  non  trovarsi  in  istato  di  cessazione 
di  pagamenti,  e  un  creditore  carpire  una 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  alla 
base  di  un  credito,  in  apparenza  sicura,  li- 
quido, scaduto,  in  sostanza  però  contesta- 
bilissimo. Ma,  ad  ogni  modo,  come  la  cono- 
scenza di  trovarsi  in  condizione  di  dover 
subire  una  sentenza  di  condanna,  non  priva 
il  debitore  del  contraddittorio;  del  pari 
esso  non  deve  perdere  l'identica  garanzia 
solo  perchè  sa  di  essere  insolvente.  —  Né 
basta  asserire  che  freno  e  conseguenza  di 
ogni  incauta  domanda  sarà  T  indennizzo 
del  danno  ingiustamente  recato  al  debitore. 
11  surrogato  giuridico  deirindennizzo  è  mi- 
sura generale  per  ogni  fatto  doloso  e  col- 
poso; ma  non  giustifica  il  legislatore  di  aver 
adottata  una  norma  che  era  prevedibile 
potesse  recarlo,  anche  supposto  che  in  ogni 
caso  sia  possibile  conseguire  un  inden- 
nizzo adeguato.  —  Né  si  adducano  le  ga- 
ranzie delVopposizione  e  delPappello;  la 
sentenza  di  fallimento  è  un  fulmine  che 
tutto  annienta:  sostanze,  credito,  relazioni, 
e  solo  lascia  le  traccie  miserande  del  suo  pas- 
saggio. Cancellatele,  se  lo  potete,  con  una 
sentenza  di  riforma!  --  Una  obbiezione  è 


(4)  Discussioni  della  Camera  dei  deputati,  tor- 
nata 21  gennaio  1882. 

(5)  Sobtengono  questa  opinione:  Cuzzeri,  op. 
cit.,  n.  66;  Calamandrei,  //  fallim.^  i,  n.  58;  Aiello, 
nel  Filangitri^  1883,  p.  862.  Del  YmARi,  che  pur 
la  sostiene,  dirò  più  innanzi  Invece  è  della  mia 
opinione  il  Gallavrksi,  in  uno  studio  pubbli- 
cato nei  Rendiconti  deU'Istituto  Lombardo  (xvUi 
pag.  15). 
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vera;  ed  è  die,  neUe  remore  inevitabili  di  un 
giudizio,  può  effettuarsi  sottrazione  di  so- 
stanza a  danno  dei  creditori.  Ma,  in  questi 
casi  eccezionali,  in  cui  non  è  sufficiente  il 
freno  del  giudizio  penale,  può  soccorrere 
la  pronuncia  del  fallimento  d'ufficio,  che 
con  la  fulminea  sua  rapidità  tutela  tutti  gli 
interessi  —  Ad  ogni  modo,  avuto  riguardo 
ai  possibili  inconvenienti,  ammetterei  la  pro- 
nuncia di  fallimento  anche  dietro  semplice 
ricorso  del  creditore,  con  che  però  il  tribu- 
nale, in  Camera  di  consiglio,  sentisse  pre- 
viamente e  óbbligaiariamente  il  fallito.  Que- 
sto privato  interpello,  senza  formalità  di 
giudizio,  che  può  farsi  il  giorno  medesimo 
in  cui  è  presentata  la  domanda  di  fallimento, 
owierebbe  nella  pratica  ogni  inconveniente. 

Il  prof.  Vidari,  però,  si  è  spinto  anche  più 
in  là  nell'opinione  che  qui  si  combatte.  E 
mentre  gli  altri  scrittori  sostengono  la  fa- 
coltatività  del  ricorso  e  della  citazione,  Til- 
lustre  pubblicista  invece  recisamente  di- 
chiara che  la  citazione  non  è  nemmeno 
permessa,  e  che  il  giudizio  di  fallimento 
deve  iniziarsi  imprescindibilmente  a  mezzo 
di  ricorso  (1).  —  Addurrò  i  motivi  di  que- 
sta opinione,  e  procurerò  confutarli. 

In  primo  luogo,  il  Vidari  nota  come,  sia 
che  il  fallimento  si  dichiari  d'ufficio,  sia 
dietro  domanda  del  debitore,  o  dietro  richie- 
sta dei  creditori,  deve  procedersi  nel  modo 
istesso,  perchè  la  legge  non  fa  distinzioni. 
Siccome,  pertanto,  nei  primi  due  casi  non 
è  possibile  contraddittorio,  cosi  nemmeno  vi 
deve  essere  nel  terzo  caso.  D'altra  parte, 
quando  il  legislatore  volle  il  contraddittorio, 
lo  dichiarò  espressamente  (art.  693).  — 
L'argomento  ha  però  il  difetto  dì  voler 
provar  troppo.  Perchè  quando  il  fallimento 
si  pronuncia  d'ufficio  o  dietro  dichiarazione 
del  debitore,  non  vi  è  nemmeno  il  ricoi*so. 
Eppure  con  un  mezzo  deve  pur  iniziarsi  il 
giudizio,  se  è  il  creditore  che  ne  prende 
l'iniziativa!  Il  vero  è,  che  se  nei  primi  due 
casi  non  è  accennata  nò  la  citazione  ne  il 


ricorso  per  iniziare  il  procedimento,  ciò 
deriva  perchè  manca  affatto  quel  conflitto 
diretto  d'interessi  privati,  che  dà  oricene  ad 
una  contestazione  giudiziale.  Il  fallito  con* 
fessa  di  essere  in  istato  di  cessazione  di  pa- 
gamenti ;  e  il  tribunale  ne  constata  la  confes- 
sione in  forma  autentica  con  la  pronuncia 
di  fallimento.  E  se  è  il  tribunale  che  pro- 
nuncia d'ufficio  il  fallimaito,  esso  può,  se 
lo  crede  necessario,  sentire  previamente  il 
debitore;  ma  è  impossibile  parlare  di  con- 
traddittorio. —  Invece  il  formale  giudizio 
esiste,  con  l'attrito  d'interessi  fra  creditore 
e  fallito,  quando  il  primo  provoca  la  di- 
chiarazione di  fallimento*  Allora  sorge  la 
flagrante  violazione  del  principio  di  diritto 
giudiziario  espresso  col  motto:  non  de  re 
mea  sine  me.  Che  se  per  eccezionali  circo- 
stanze, peculiari  al  giudizio  di  fallimento, 
si  riconosce  la  facoltà  nel  creditore  di  chie- 
dere con  ricorso  la  dichiarazione  di  falli- 
mento, è  esagerare  nelle  conseguenze  il 
proibire   assolutamente  che   il   creditore 
adotti  il  contraddittorio,  che  costituisce  una 
garanzia,  e  quindi  un  favore,  pel  debitore. 
Oppone,  in  secondo  luogo,  il  Vidari  che 
l'aver  il  Senato  soppresse  le  parole:  me- 
diante cUdzione  del  progetto  definitivo,  f:\ 
intendere  che  scopo  della  soppressione  era 
quello  di  non  permettere  mai  la  denuncia 
del  fallimento  per  mezzo  di  citazione.  —  Io 
credo,  invece,  che  obbiettivo  della  Commis- 
sione del  Senato  sia  stato  quello  soltanto  di 
respingere  la  proposta  riforma  dell'obbli- 
gatorietà del  contraddittorio  perle  pronuncio 
di  fallimento  provocate  dai  creditori.  Si  vo- 
leva, cioè,  che  le  cose  restassero  come 
erano  anteriormente;  e  quindi  con  la  fa- 
coltà, già  riconosciuta  e  dalla  dottrina  e  dalla 
giurisprudenza,  di  far  dichiarare  il  falli- 
mento del  commerciante  o  dietro  ricorso  o 
con  citazione.  I  motivi  addotti  nella  rela- 
zione del  senatore  Corsi  non  mirano  che  a 
questo  intento.  Che  se  taluno  di  essi,  e 
principalmente  quello  della  necessità  del 


•  «]'  ViTjjvnT.  /.*(>«-*-r  di  fìh'UtOj  vili,  n.  4335. 
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eontnddittorio  di  tultì  i  creditori  è  (come 
panni  aver  dimostrato)  perfino  puerile;  si 
stenta  a  credere  che  il  pensiero  del  legisla- 
tore si  deU>a  desumere  da  quaato  piacque 
saifere  o  dire  ad  un  membro  dell'una  o 
deilaltra  Camera.  Se  si  trattasse  d'una  ri* 
forma,  non  bene  espressa  dalla  lettera  della 
l^ge,  comiHrenderci  l'opportunità  di  ri- 
trame lo  spirito  da  una  fonte  legislativa. 
Ma  qui  non  si  tratta  che  del  mantenimento 
della  legge  quale  prima  era,  e  quale  era 
quasi  uniformemente  interpretata.  Sicché 
i  motivi  dei  rigetto  della  riforma  pèrdono 
ogni  valore. 

Non  si  comprende,  infine,  quale  danno 
debbano  risentire  gli  altri  creditori  da  un 
giudizio  introdotto  con  la  citazione.  Ciò  che 
a  tutti  interessa  è  la  pronuncia  di  fallimento. 
Le  maggiori  spese  del  giudizio  contraddit- 
torio sono  a  carico  del  creditore  che  lo  ini- 
zia. Se  il  debitore  oppone  eccezioni  fondate, 
ciò  significa  che  la  pronuncia  per  mezzo  di 
ricorso  sarebbe  stata  una  violenza,  non 
l'esercizio  del  diritto.  Ad  ogni  modo,  la 
pendenza  del  giudizio  contraddittorio  non 
esclude  la  facoltà  nei  creditori,  estranei  ad 
esso,  o  di  intervenirvi  per  affrettarne  la  so- 
luzione, o  di  chiedere  con  ricorso  l'apertura 
del  fallimento,  inducendo  il  tribunale ,  se 
occorre,  a  troncare  ogni  indizio  con  una 
pronuncia  d'ufficio. 

Vi  è  invece  una  ragione,  non  addotta  dal 
prof.  Yidarì,  ma  che  credo  di  mettere  in- 
aanzi  io  stesso,  appunto  perchè  è  forse  la 
più  seria  obbiezione  che  potrebbe  moversi 
alla  opinione  ch'io  professo. 

L'art  G98  riconosce  nel  fallito  il  diritto 
di  fare  opposizione  alla  sentenza  dichiara- 
tiva di  fallimento,  pronunciata  cTuffhio  o 
id  istanza  di  uno  opta  creditori,  davanti 
àUo  stesso  tribunale  che  Vka  proferita*  Di- 
mostrerò a  suo  luogo  (§  30)  che  cosa  debba 
intendersi  per  opposizione  nel  giudizio  di 
fallimento.  Qui  solo  dirò  che  per  opposi- 
^one  io  intendo,  non  il  rimedio  ordinario, 
contemplato  dal  Codice  di  procedura  civile 
-ari.  i7i),  conlrr  ^»\t  ?rntcnza  contiirna- 


eiale;  ma  quel  rimedio  speciale  dd  giudisio 
di  fallimento  offerto  contro  detemcMiàli; 
pronuncie  emesse  in  Camera  di  cons^UOf 
le  quali,  ferendo  l'interesse  o  del  ftttito  o 
dei  creditori,  danno  diritto,  a  quello  o  a 
questi,  di  richiamarsene  allo  stesso  tribu- 
nale colle  garanzie  del  contraddittorio.  Ora 
è  chiaro,  che  se  la  pronuncia  di  fallimento 
fu  emanata  in  contraddittorio,  non  può  più 
parlarsi  d'opposizione,  giacché  la  sentenza 
sarebbe  emessa  in  seguito  ad  un  formale 
giudizio  di  cognizione.  Questo  è  vero.  L 
nel  commento  all'art  6^  dimostrerò  ap- 
punto che,  sebbene  la  l^n(^  z^oi^  facciadistin- 
zioni  tra  il  caso  in  cui  il  fallimento  si  pro- 
nunci dietro  ricorso  del  creditore,  e  il  caso 
in  cui  si  pronunci  in  seguito  a  citazione  eu 
in  contraddittorio  del  debitore,  pure  l'indolu  . 
del  rimedio  della  opposizione  costringe,  per 
sé  solo,  a  distinguere  i  due  casi.  Al  più,  at- 
tribuendo alla  voce  opposizione  anche  ii 
significato  processuale,  dovrà  concedersi  ai 
fallito  il  diritto  di  opporsi  nei  casi  accen 
nati  all'art  474  Cod.  proc.  civile.  —  Si  noti, 
per  ultimo,  che  la  dizione  dell'art  693  dei 
Codice  abrogato  era,  per  quanto  riguarda  la 
tesi  in  esame,  identica;  perchè  concedeva 
al  fallito,  genericamente,  la  facoltà  dell'op- 
posizione. Ora,  se  sotto  il  vigore  di  quella 
disposizione  non  si  fece  questione  sulla 
facoltà  del  creditore  di  chiedere  il  fallimenta 
0  con  ricorso  o  con  citazione,  non  vi  ha 
motivo  per  modificare  oggi  quell'avviso.  — 
il  contraddittorio  è  garanzia  pel  debitore,  e 
lo  è  anche  pel  creditore;  il  quale,  se  pruden 
temente  vuole  premunirsi  contro  le  even- 
tualità della  revoca  di  fallimento,  e  contro 
le  conseguenze  che  da  questa  revoca  pos« 
sano  derivare  a  suo  danno,  spiegherà  la 
domanda  di  fallimento  a  mezzo  di  citazione, 
diffidando  così  il  debitore  ad  esporre  le  ec- 
cezioni che  ritenga  competergli  prima  an- 
cora che  la  domanda  sia  accolta. 

IS.  Si  faccia  ora  l'ipotesi  che  il  tribunale 
respinga  la  domanda  di  fallimento.  Questa 
sentenza  costituirà  cosa  giudicata  per  tutti 


48 


L  BRO  ni.    TITOLO  I. 


[Art.  68i  6x9) 


i  creditori  ?  Crèdo  di  sì.  Una  volta  che  il 
tribunale,  sulla  base  dei  fatti  addotti  dal 
creditore,  non  ritenne  la  esistenza  della 
cessazione  dei  pagamenti,  non  può  ammet- 
tersi che,  all'appoggiò  degìiidentici  fatti  (1  ), 
un  altro  creditore  riproponga  Pistanza.  In- 
fatti, ogni  creditore,  quando  chiede  Paper- 
tura  del  fallimento,  agisce,  come  s*è  detto, 
quale  gestore  della  collettività  dei  creditori. 
Questa  sua  rappresentanza  fa  estendere  glL 
effetti  della  sentenza  da  lui  provocata  a 
tutto  il  ceto  creditorio.  —  Ma  se,  invece,  il 
creditore  adduce  fatti  nuovi,  tali  da  poter 
stabilire  resistenza  della  cessazione  dei  pa- 
gamenti, e  che  nel  giudizio  anteriore  non 
erano  stati  prodotti,  nessun  ostacolo  esiste 
perchè  la  domanda  sia  rinnovata.  Non  credo 
poi  che  i  nuovi  fatti  debbano  essere  poste- 
riori ai  primi.  Qui  non  è  il  caso  di  ragio- 
nare coi  principii  rigorosi  della  cosa  giudi- 
cata. La  sentenza  dichiarativa  del  fallimento 
non  fa  che  constatare  un  fatto,  quello  cioè 
della  cessazione  dei  pagamenti,  il  quale 
esiste  anche  se  il  creditore,  ignorando  certi 
pagamenti  non  effettuati,  si  basava  invece 
sopra  elementi  insufficienti  a  stabilire  la 
cessazione.  Ma  se,  o  lo  stesso  creditore,  o 
altri  creditori  possono  fornire  la  prova 
prima  deficiente;  il  tribunale,  nella  consta- 
tazione del  fatto,  non  trova  alcun  vincolo 
nella  pronuncia  precedente.  Il  rispetto  della 
cosa  giudicata  è  valida  garanzia  quando  si 
tratta  di  pronuncie  dichiarative  di  diritti  ; 


(1)  B  Dekasgeat  (nel  Tratte  de  droit  eomm, 
del  Bravard,  n.  1,  alla  pag.  60  del  voi.  v)  vorrebbe 
che  i  naovi  fatti  da  addarsi  fossero  non  solo 
nuovi,  ma  posteriori  aUa  prima  sentenza.  Que« 
sta  maggiore  esigenza  non  la  credo  giustificata, 
per  le  ragioni  che  espongo  nel  testo.  Conformi: 
IìTOK-Cakit  e  Resault,  op.  cit.,  n,  n.  2600  ;  Re- 
iroiTARD,  I,  p.  280;  Sacerdoti,  Del  falìimentn,  p.  27. 

(2)  Si  veggano:  Bìoarrids,  op.  cit.,  i,  55:  Era- 
varo- Vetriìres,  V,  p*  58;  BoiSTBL,  JPréci»  de  dr, 
ùotnm.f  p.  634,  n.  900.  Questi  scrittori  si  limitano 
a  dire  che  se  il  creditore  provocò  l'apertura  del 
fallimento  ingiustamente,  con  intenzione  di  nuo- 
cere  al  debitore  :  oppure  se  da  parte  sua  esiste 
colpa  per  ^vre  presentata  la  domanda  mentre 


la  tranquillità  sociale  esige  che  la  deficienza 
di  prove,  poi  completate,  non  sia  motivo 
sufficiente  per  distruggere  la  cosa  giudi- 
cata ed  eternare  le  liti.  Ma  quando  la 
pronuncia  non  mira  che  a  constatare  un 
fatto  che  realmente  esisteva,  e  che  il  giu- 
dice anche  d'uf&cio  sard>be  stato  obbligato 
a  constatare,  non  può  ravvisarsi  un  ostacolo 
insuperabile  nella  pronuncia  precedente, 
emessa  in  base  a  incompleta  conoscenza 
di  quel  fatto. 

tO.  Un  ultimo  argomento  rimane  a  trat- 
tarsi a  proposito  del  fallimento  pronunciato 
dietro  richiesta  dei  creditori.  Riflette  la  re- 
sponsabilità del  creditore,  il  quale  provochi 
una  dichiarazione  di  fallimento  poi  revo- 
cata. —  Noto  subito  che  la  dottrina  fran- 
cese è  su  questo  punto  quasi  muta  (2).  E  i 
commentatori  italiani  trattano  la  materia 
richiamando  le  pronuncie  emesse  dalla 
magistratura  patria  (3). 

Anzitutto  è  un  errore  graduare  la  colpa, 
per  concludere  che  occorre  la  colpa  grave 
all'effetto  di  tener  responsabile  il  credi- 
tore (4).  La  colpa  ex-delicto  non  è  gradua- 
bile: qualunque  violazione,  anche  leggiera, 
dell'obbligo  generale  di  non  nuocere  agli 
altri  assoggetta  a  riparare  il  danno  recato 
(art  1151,  1152  Cod.  civ.).  La  maggior  o 
minor  gravità  della  colpa,  come  la  diversa 
natura  della  violazione,  può  solo  influire 
sulle  conseguenze  della  riparazione,  ma 


la  condizione  del  debitore;  non  offiriva  alcuna 
ragione  plausibile  per  farlo ,  il  richiedente  sarà 
passibile  dei  danni-interessi.  E  Tindennizzo  potrà 
essere  notevole,  tenuto  calcolo  del  danno  risen- 
tito dal  debitore,  il  cui  credito  fu  scosso  ingiu- 
stamente. 

(3)  Cdzzeri,  op.  cit,  n.  65;  Galaxahdru,  DelfaU 
UmentOt  i,  n.  62.  —  Il  VmARi,  Corso  di  dir,  eomm., 
vm,  4382,  si  associa,  con  efficace  sintesi  dell'ar- 
gomento, all'opinione  che  io  già  espressi  nel- 
V Annuario  critico  di  ffiur,  eomm,^  n,  p.  171. 

(4)  Questo  errore  si  trova  nella  sentenza  del 
9  settembre  1882,  Massa  e.  Guggieri,  della  Cas- 
sazione di  Torino,  e  fu  ripetuto  poi  in  molte  deci* 
sioni. 
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Don  mu  ccwwgttie  49}I*obbligo  d^irinden- 

IU2Z0  (1). 

Go6l  pure  non  è  esatto  «jCenaare  che  il 
creditore  che  provoca  il  Uììbmoìo  debba 
essere  eondaimato  airindeaiiiazo  solo  allora 
che  rìsuhi  la  teuerarietà  della  istaosa,  in 
i>ase  al  prìueipio  contenuto  nelFart.  370  del 
€od.  di  proc.  civ.»  per  cui  il  soccombente 
nella  lite  è  condannato  anche  al  risarci- 
mento dei  danni  nel  caso  di  lite  temeraria. 
La  teoierarietà  del  litigio  esclude  assoluta- 
mente la  buona  fede  del  litigante,  mentre 
la  lite  temeraria  è  cpieUa  appunto  provo* 
cala  4airaUore  o  sostenuta  dal  convenuto 
in  male  £ede,  e  doè  col  convincimento  del- 
rinesistenza  del  diritto  che  pur  si  pretende 
hr  valere  dinanzi  ai  gìudicL  Con  questa 
teoria  si  restringono  soverchiamente  i  con- 
fini della  responsabilità  del  creditore,  eso- 
nerandolo da  ogni  conseguenza  dd  falli- 
mento da  lui  provocato,  qualora  non  sìa 
provato  che  abbia  agito  quale  improbus 
UtigaUfr(%. 

Io  credo  invece  sia  necessario  verifi- 
care se  neir  agire  del  creditore  ricorrano 
gli  eatremi  del  delitto  o  del  quasi-delitto 
civile.  Cigli  sarà  responsabile  tanto  se  avrà 
agito  con  dolo,  quanto  se  avrà  agito  con 
colpa.  Quindi,  anche  se  fosse  stabilitala 
sola  imprudenza  o  negligenza  del  creditore, 
si  dovrebbe  sempre  pronunciare  la  sua 
condanna  al  risarcimento.  La  esistenza  del 
delitto,  oppure  del  quasi-delitto,  porterà 
«oltaoto  una  differenza  nella  valutazione 
dei  danni. 


(1)  Gioao,  Tùorim  4eìU  Mligim,,  ▼,  aam.  149, 
191. 

(S)  Decisione  19  agosto  1872,  De  Lieto  e.  Floc- 
«arì  della  CSorte  drappello  di  Catanzaro  (Annali, 

ìtTa,  t,  171). 

f^  Dm».  deUa  Gorts  d'app.  di  ICImdo,  5  di- 
ceoklire  1872,  Yilloresi  e  Ditta  Majrchaod  {Momt, 
dèi  trib^  1873,  p.  348),  tenvia  ferma  dalla  Gassa- 
liane  di  Torino  con  la  deds.  80  sett.  1881  {Monit. 
éai  iHb^  1881,  p.  1688). 

(Q  Dee».  80  dicembre  ISTt.'GlùiiaiQo  e.  Zaaotti 
a  Forai  della  Corta  d^app.  di  Torin»  (La  Qi^r^ 
1898t  P- 1^)  ;  t9  marzo  1879,  Uasserini  e.  Banca 


A|H>lì^eando  questa  teoria,  è  ineounissibile 
la  domanda  di  risarcimento  nel  caso  che  il 
tribunale  abbia  esclusa  la  qualità  di  com- 
merciante nel  debitore,  epperciò  respinia 
la  domanda  di  fallimaitOy  quando  sia  {uari 
di  questione  la  v^ità  dei  {atti  asseriti  nel 
ricorso,  ma  sia  errato  soltanto  il  loro  ap- 
prezzamento giuridico,  nel  senso  che  quei 
fatti,  alla  stregua  della  legge,  non  potevano 
imprimere  nel  debitore  la  qualità  di  com- 
mereia&te  (3). 

Cosi  pure  il  ragionevole  timore  di  perdere 
ogni  garanzia,  desunto  da  vendite  forzate  del 
debitore;  dalla  notizia  di  sequestri  ottenuti 
da  altri  careditori,  andbe  se  ingiusti  e  quindi 
suecessivamente  revocati;  dalla  prova  di 
protesti  cambiari,  anche  se  i  creditori  aves- 
sero accettato  poi  la  rinnovazione  dei  titoli 
—  queste ,  e  simili  circostanze ,  possono 
eseludere  ogni  elemento  colposo;  e  spetta 
airiQcensUrabile  criterio  dd  magistrato  di 
merito  valutarle  (4).  Il  quale,  però,  non 
dovrà  mai  dinoenticare  che  trattandosi  di 
domanda  di  fallimento,  il  creditore,  inol- 
traiidola,  non  mira  tanto  a  procurare  un 
vantaggio  a  sé  eselusivamente,  ccMne  av- 
viene, ad  esempio,  nel  caso  d*un  sequestro 
conservativo,  quanto  a  provocare  una  mi* 
sura,  la  quale  profitta  a  tutti  i  creditori,  pa- 
reggiando il  ridiiedente  agli  altri;  misura 
che  il  tribunale,  ricorrendone  gli  estremi, 
dovrebbe  adottare  anche  d'ufficio.  ^  Gosic* 
che,  mentre  io  sono  più  rigoroso  degli  altri 
nel  sostenere  la  dottrina  che  dove  esbte 
delitto  o  quasi-delitto  civile,  vi  è  responsa* 

popolare  di  Bargamo  della  GasBaziooe  di  Torino 
[La  Qiur,  1879,  p.  818):  26  agosto  1872,  Bona- 
jussi  e.  Haaa,  della  Corte  drappello  di  Firenze 
(Annali  giur,  it.,  1878,  p.  US)  che  escluse  la  re- 
sponsabilità del  creditore,  il  quale  era  comparso 
in  sede  d'appello  per  appoggiare  la  eonferma 
della  dichiarazione  di  fallimento  pronnaeiata  di 
ufficio  dal  tribunale;  21  marzo  1884,  Lombardi 
e.  Casali,  della  Corte  d'appello  di  Casale  [An* 
nuario  erit,  delta  giur.  comm.,  ii,  n.  93)  tenuta 
lerma  dalla  deciaione  17  luglio  t8Bft  della  G«rta 
di  cassazione  di  Tonno  {Annuario  critico^  atc^ 
m,  B»  146). 


4  —  BoLAmo.  Cod.  éi  eomm.  Commento.  —  FRÌlìmento,  Az.  cornine 
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iìììik  e  conseguente  obbligo  ad  indennizzo; 
d'altra  parte,  richieggo  che  il  giudice  del 
merito,  nelPindagine  degli  elementi  di  fatto 
costitutivi  dell'imputabilità  civile,  non  tra- 
scuri una  sola  circostanza  che  possa  valere, 
se  non  a  dirimere,  almeno  ad  attenuare 
quella  imputabilità;  e  ciò  nei  riguardi  della 
valutazione  del  dsmno. 

*  21.  L'intervento  del  tribunale  per  la  pro- 
nuncia d'ufficio  del  fallimento  si  giustifica 
ognorachè  si  rifletta  all'interesse  sociale  di 
ordine  economico  esistente  in  ogni  falli- 
mento. Non  tutti  i  creditori  sono  nella  piazza 
in  cui  il  debitore  esercita  il  commercio  ; 
anzi  lo  sviluppo  del  commercio  intemazio- 
nale tende  ad  accrescere  il  numero  dei  cre- 
ditori esteri.  11  commerciante,  abusando  di 
questa  lontananza,  aggravata  dalla  difficoltà 
di  ottenere  esatte  informazioni  sulla  condi- 
zione finanziaria  d'un  commerciante,  può 
carpire  un  credito  immeritato.  La  vigilanza 
quindi  del  tribunale  è  efficace  garanzia  per 
la  lealtà  deDe  operazioni  commerciali,  per 
la  tutela  del  credito,  ed  anche  dell'onore  na- 
zionale. Certo,  i  tribunali  di  commercio  de- 
vono agire  molto  cautamente  nell'esercizio 
di  quella  facoltà,  perchè,  non  movendosi  i 
creditori,  una  iniziativa  avventata  potrebbe 
danneggiarne  anziché  migliorarne  le  sorti. 
È  per  questa  preoccupazione,  che  codici 
più  recenti  (ad  esempio,  la  legge  austrìaca 
e  l'inglese)  escludono  la  iniziativa  dei  tri- 
bunali nelle  pronuncie  di  fallimento. 

11  legislatore  patrio  offre  al  giudice  i  mezzi 
pel  coscienzioso  e  prudente  uso  di  una  fa- 
coltà, di  cui,  in  vista  di  un  interesse  gene- 
rale, non  credette  privarlo.  E  lo  ammonisce 
che  non  può  pronunciare  il  fallimento  di 
ufficio,  se  non  è  notorio,  o  se  per  altri 
mezzi  non  vi  è  sicura  notizia  che  un  com- 
merciante ha  cessato  i  suoi  pagamenti 
(art.  688).  Consiglia  il  giudice  in  questo  caso 

(1)  Gire,  del  Ministero  delle  finanze  del  SI  agosto 
.  1883,  che  estende  ai  ricevitori  di  registro  rob* 
bligo  imposto  ai  notari  ed  uscieri  dall*art  689* 


di  sentire  previamente  il  fallito;  consigliò 
che  il  giudice  eleverà  a  dovere,  perchè  l'in* 
terpello  in  Camera  di  consiglio  non  ritarda 
la  pronuncia,  spoglio  com'è  d^ogni  forma- 
lità, ed  assicura  invece  della  serietà  dei  fatti, 
constatati  con  la  confessione  dello  stesso 
dd)itore,  esplicita  od  implicita  che  sia.  E 
offre  poi  al  giudice  il  mezzo  più  efficace  per 
rilevare  se  il  debitore  fa  onore  ai  propri 
impegni  commerciali,  ordinando  ai  notai, 
agli  uscieri  è  agli  ufficiali  di  registro  (1)  di 
comunicare  nei  primi  sette  giorni  d'ogni 
mese  al  presidente  del  tribunale  di  com-* 
mercio  o  del  tribunale  civile  che  ne  fa  le 
veci,  e  nella  cui  giurisdizione  risiedono,  un 
elenco  dei  protesti  fatti  nel  mese  precedente. 
—  La  legge  belga  (art  443),  da  cui  la  dispo- 
sizione è  slata  copiata  dal  nostro  legisla- 
tore, impone  altresì  che  l'elenco  dei  protesti 
si  invii  anche  al  presidente  del  tribunale  di 
commercio  del  domicilio  dell'emittente  o 
dell'accettante,  se  questo  domicilio  è  in  una 
giurisdizione  diversa  da  quella  in  cui  il  pa- 
gamento doveva  effettuarsi.  La  disposizione 
nostra  è,  sotto  questo  aspetto,  manchevole; 
perchè  il  tribunale,  dove  il  commerciante 
ha  il  suo  stabilimento  principale,  non  cono- 
scerà che  i  protesti  fatti  nella  propria  giu- 
risdizione, che  saranno  certo  i  più  nume- 
rosi, ma  non  i  soli,  se  le  cambiali  possono 
pagarsi  anche  in  un  domicilio  diverso  da 
quello  dell'emittente  o  delPaccettante. 

È  naturale  poi  che  i  notai,  gli  uscieri  e  i 
ricevitori  di  t>egistro  non  notino  nel  modello 
a  stampa,  che  devono  trasmettere  al  tribù- 
naie  di  conmiercio,  se  non  i  pretesti  per 
mancato  pagamento,  inquantochè  la  légge 
accenna  al  rifiuto  di  pagamento^  e,  d'altra 
parte,  sono  questi  protesti  soltanto  che  in- 
teressano per  stabilire  il  fatto  che  può  de- 
terminare il  fallimento,  e  cioè  la  cessazione 
dei  pagamenti  (2).  —  Rimane  il  dubbio  se 
debbano  esser  indicati  anche  i  protesti  per 

(2)  Gonfir.  Circolare  del  ministro-di  grazia,  gia- 
8tizia^«>cultif'28-giugno  1884. 


[Art.  684-689]      della  dicrtarazione  del  fallimento  ecc.  5f 


mancato  pagamento  di  cambiali  non  ancora 
accettate  dalla  persona  contro  cui  si  prote- 
stano. Io  credo  di  s).  è  verissimo  che  non 
esìstendo  ancora  la  firma  dell'obbligato,  non 
può  parlarsi  per  lui  di  obbligazione  cam* 
biaria.  Ma  è  vero  altresì  che  se  non  esiste  il 
debito  sotto  forma  cambiaria,  potrebbe  tut- 
tavia esistere  quello  che  provoca  l'emis- 
sione della  cambiale  rappresentatrice  d'una 
promessa  di  futuro  pagamento;  —che  le 
canibìali  pagabili  a  vista  sarebbero  escluse, 
senza  che  la  legge  lo  dica;  —  e  che,  infine, 
Tuificiale  pubblico,  dovendo  notare  anche 
il  motivo  del  rifiuto  del  pagamento,  questo 
motivo  può  togliere  ogni  valore  al  protesto 
di  una  cambiale  non  ancora  accettata. 

tt.  Gli  elenchi  dei  protesti  devono  es- 
sere di  mese  in  mese  riuniti  in  fascicolo  e 
conservati  nella  cancelleria  del  tribunale  di 
commercio  affinchè  ognuno  possa prendenu 
noima  (art  689,  sec.  al.).  Con  queste  ul- 
time parole  usate  dal  legislatore,  io  intendo 
che  ai  terzi  sia  concessa  la  facoltà  tanto 
della  visione,  quanto  della  copia  degli  elen- 
chi depositati  (1).  11  credito  deve  basarsi 
sulla  notorietà  precisa  e  completa  dello  stato 
del  commerciante;  né,  ch'io  sappia,  il  silen- 
zio, le  false  apparenze,  i  mezzi  torbidi  per 
sottacere  fatti  positivi,  giovano  a  chi  corre 
l'alea  dell'altrui  fede.  11  deposito  degli  elen- 
chi dei  protesti  cambiari,  se  mira  a  mettere 
0  tribunale  in  condizione  di  conoscere  lo 
stato  economico  dei  commercianti  ofifren- 
dogli  una  base  sicura  per  pronunciare  d'uf- 
ficio un  fallimento,  mira  altresì  a  dare  ai 
terzi  un  mezzo,  forse  più  efficace  e  pratico 
deUe  informazioni  private,  per  verificare 
la  fede  dovuta  a  chi  fa  appello  al  loro  cre- 
dito. —  È  vero  che  la  notorietà  dei  protesti 
estende  i  suoi  effetti  anche  ai  privati.  Ma 

(1)  È  di  contrario  avviso  il  CSdiziìu,  op.  cit, 
s.  72.  Sono  invece  favorevoli  alla  facoltà  del- 
fesame  e  di  eatrmrre  copia  dei  protesti,  Vxdari, 
Cono,  n.  4888  e  Galamahoeii,  Del  fallim,.,  i,  56. 

(t)  Conforme:  Corte  d'appeUo  di  Cagliari, 
Ut  mano  1888,  Vannini  e  GanceUerìa  del  trib. 


qual  danno  può  derivare  da  ciò?  Perchè  si 
vuol  permettere  ad  un  privato  di  carpire 
un  credito  immeritato,  pel  solo  fatto  che 
non  esercita  il  commercio,  e  si  vuol  privare 
i  creditori  d*un  mezzo  per  scandagliare  la 
fede  dovuta  al  loro  debitore?  0  che  la  fede 
privata  ha  un  valore  diverso  della  fede 
commerciale?  £  mentre  le  aspirazioni  scien- 
tifiche mirano  ad  estendere  il  concetto  fon- 
damentale del  fallimento  ai  privati,  si  mo- 
strerebbe tanta  paura  di  collocare  i  privati 
cittadini  ed  i  commercianti  nell'identica 
condizione  di  fronte  al  pubblico,  a  cui,  del 
pari,  intendono  ricorrere  per  sfruttarne  la 
fiducia?  E  oggi,  in  cui  la  cambiale  ha  as- 
sunte le  funzioni  di  surrogato  della  moneta, 
di  un  vero  titolo  di  credito,  e  pei  conmmer- 
cianti  e  pei  non  conoonercianti,  come  non  si 
comprende  la  necessità  dì  assodarne  il  va- 
lore con  una  misura  la  quale  mette  in  luce 
la  condizione  economica  dei  sottoscrittori 
delle  cambiali,  non  altrimenti  che  la  pub- 
blicazione dei  bilanci  pone  in  luce  quella 
degli  istituti  di  credito?  La  copia  di  un  pro- 
testo può  essere  indispensabile  per  comu- 
nicarla in  giudizio  presso  altro  tribunale; 
per  appoggiare  una  domanda  di  dichiara- 
zione di  fallimento  ;  per  sorreggere  informa- 
zioni date  a  qualche  corrispondente  (2). 

Potranno  però  codesti  elenchi  essere  pub- 
blicati? La  risposta  negativa  (3)  è  sorretta 
da  questi  motivi:  che  la  pubblicazione  esor- 
bita dalla  facoltà  di  prendere  notizia  per- 
messa soltanto  dalla  legge,  notizia  che  deve 
essere  diretta,  e  non  ottenuta  per  mezzo 
della  stampa;  e  perchè  della  pubblicazione 
sarebbe  troppo  facile  abusare  per  fini  obli- 
qui. «•  lo  ritengo  invece  che  la  pubblicazione 
generale  dei  protesti,  fatta  senza  intenzione 
di  effettuare  ricatti  o  di  compromettere  il 
credito  d'un  determinato  commerciante , 

di  comm.  di  Cagliari  {Annuario  erti,  ecc.,  i,  n.  68). 
Questa  decisione  riconosce  che  qualunque  per- 
sona può  prender  visione  dei  protesti  e  averne 
copia,  anche  senza  giustificare  un  particolare 
interesse. 
(8)  VmAHi,  CoroOf  vin,  n.  4888. 
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sia  permessa  dalla  l^^ge.  Una  volta  che  si 
può  prendere  notizia,  non  può  vietarsi  che 
della  notizia,  ricavata  legalmente,  si  ren- 
dano edotti  i  terzi  o  a  voce  o  in  iscritto,  od 
anche  per  mezzo  della  stampa.  Sia  pure 
che  si  crei  una  speculazione  di  questa  pub- 
blicità; la  speculazione  potrà  essere  ap- 
prezzata più  o  meno  conveniente  in  linea 
morale;  ma  non  può  dirsi  illecita,  perchè, 
pubblicando  senza  distinzione  tutti  i  pro- 
testi, e  quindi  colPindicazione  dei  motivi 
per  cui  si  fecero,  non  può  attestarsi  in  nes- 
sun modo  la  mira  obliqua  e  specifica  di 
nuocere  a  taluno.  D^altra  parte,  confesso, 
che  questo  spavento  esagerato  della  pubbli- 
cità, mi  pare  che  male  risponda  allo  spirito 
informativo  dell'intera  legislazione  com- 
merciale e  ai  prìncipii  che  regolano  le  isti- 
tuzioni moderne. 

Z9-  L*art  6S9,  nel  suo  ultimo  alinea, 
sancisce  che  il  notaio  o  Tusciere,  che  non 
adempia  Tobbligo  di  comunicare  gli  elenchi 
dei  protesti  nel  termine  fissato  dalla  legge 
è  punito  con  pena  pecuniaria  estensibile 
dalle  lire  cinque  alle  lire  cinquanta.  Sorse 
la  seguente  questione.  Il  giudizio  per  irro- 
gare questa  pena  deve  seguire  le  regole  di 
competenza  e  di  procedtira  stabilite  dalla 
legge  organica  notarile  del  25  maggio  1879, 
o  quella  dei  procedimenti  penali  ordinari? 
.  La  Corte  di  cassazione  di  Firenze  (1) 
disse  applicabile  la  competenza  e  la  proce- 
dura stabilite  per  le  contravvenzioni  pro- 
prie dei  notai.  Ed  infatti  Tart  107  della 
legge  notarile,  in  termini  generali,  dispone 
che  *  il  notaio  che  compromette  in  qualun- 
que modo  la  delicatezza  del  suo  ufficio..... 
od  altrimenti  contravviene  ai  propri  doveri 
è  soggetto  a  pene  disciplinari  ^.  Sicché, 
tutto  quanto  si  attiene  all'ufficio  del  notaio, 
e  non  costituisce  vero  e  proprio  delitto  o 
erimine,  deve  ritenersi  riferibile  alle  con- 
travvenzioni disciplinari.  Né  vale  il  dire  in 
contrario  che  lo  scopo  per  cui  fu  ordinata 


la  comunicazione  degli  elenchi  sia  d'inte- 
resse generale.  La  Corte  suprema  risponde 
all'obbiezione  egregiamente  in  questi  ter- 
mini: *  Per  attribuire  all'  omissione  in 
parola  il  carattere  di  reato  comune  non  ri- 
leva lo  scopo  per  il  quale  l'obbligo  fu  im- 
posto e  la  qualità  della  pena  minacciata. 
Lo  scopo  fu  duplice,  cioè  :  perchè  ognuno 
possa  conoscere  mediante  tali  elenchile 
persone  che  numcarono  di  pagare  e  le  cause 
del  rifiuto;  e  perchè  il  tribunale  possa  isti- 
tuire le  opportune  indagini  per  pronunciare 
d'ufficio  la  dichiarazione  di  fallimento.  Ma 
tali  fini  d'interesse  generale,  ed  anche  par- 
ticolare dei  terzi,  si  verificano  anche  in  altri 
fatti  contemplati  dalla  legge  notarile  e  sot- 
toposti alla  competenza  e  procedura  spe- 
ciale in  essa  stabilita.  La  conservazione 
degli  atti  ricevuti  dal  notaio,  o  presso  di  lui 
depositati,  è  certamente  d'interesse  pubblico 
e  privato  ;  e  pur  nonostante  lo  smarrimento 
di  tali  atti  è  previsto  è  punito  dalla  legge 
organica  notarile  all'articolo  HI,  n.  3,  e 
soggiace  alla  competenza  ed  alla  procedura 
stabilita  nella  medesima;  ed  è  parimenti 
previsto  e  punito  dall'articolo  stesso,  n.  4, 
il  fatto,  non  meno  grave,  di  avere  omesso 
di  tenere  i  repertori  prescritti  dall'art  53, 
e  l'altro  di  averli  posti  in  uso  senza  la  vidi- 
mazione prescritta  dalPart.  5i.  Ed  alla  stessa 
competenza  e  procedura  sono  soggetti  gli 
altri  fatti  di  aver  rifiutato  il  proprio  mini- 
stero sebbene  richiesto  (art.  24  e  111,  n.  5^ 
ci^  primo),  l'aver  ricevuto  un  atto  senza 
la  presenza  di  due  testimoni  (art.  40  e  Hit 
n.  5,  cap.  primo)  e  l'avere  adibito  testimoni 
inidonei  (art.  42  e  111,  n.  5,  cap.  primo)  »• 
S' è  detto  che  per  la  Circolare  mimste- 
riale  del  28  giugno  1884  anche  i  ricevitori 
del  registro  devono  comunicare  l'elenco 
delle  dichiarazioni,  che  per  l'art  307  pos- 
sono sostituire  il  protesto  in  forma  auten* 
tica.  Ora,  per  me  è  evidente  ohe  se  il  rice- 
vitore non  ottempererà  a  quest'obbligo,  non 
potrà  assoggettarsi  alla  penalità  comminata 


(1)  Decisione  16  maggio  1886,  P.  M.  e  FranceBConi  (Temi  Veneta,  zi,  p.  817). 
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ai  notai  ed  a|^  uscieri.  La  legge  non  parla 
del  ricevitore;  una  circolare  ministeriale 
può  TÌneolarlo  amministrativamente,  ma 
non  legalmente. 

<4.  Il  tribunale  che  pronuncia  il  falli- 
mento rimane  investito  dell*  intiera  proee» 
dora  e  conosce  dì  tutte  le  azioni  che  ne 
dcrìvano,  se  per  loro  natura  non  apparten- 
gono alla  giurisdizione  civile  (1).  *  Il  giu- 
dìzio di  fallimento,  infatti,  non  potrebbe 
produrre  gli  effetti  ai  quali  mira,  se  si  la- 
sciassero sussistere  i  dubbi  originati  dal 
Codice  abrogato  intomo  all'estensione  della 
competenza  del  tribunale  che  lo  ha  dichia- 
rato. E^so  è  una  esecuzione  generale  sui 
beni  del  debitore  fallito  a  vantaggio  di  tutti 
i  creditori.  Ad  eccezione  pertanto  delle  cause 
che,  per  ragione  di  materia,  escono  dalla 
competenza  del  tribunale  di  commercio, 
come  fòro  speciale,  tutta  la  procedura  di 
fallimento  e  tutte  le  azioni  che  da  esso 
derivano  devono  entrare  neirunico  giudizio 
a  tal  uopo  costituito  ,  (S). 

Malgrado  però  questo  schiarimento,  con- 
tenuto nei  verbali  della  Commissione  com- 
pilatriee  de)  Codice,  la  disposizione  non  è 
tale  da  dirimere  tutte  le  contestazioni,  alle 
quali  dà  luogo  la  determinazione  di  un 
fòro  eccezionale  per  la  conoscenza  di  tutte 
le  azioni  cbe  derivano  dal  fallimento.  Ad 
a^volare  la  pratica,  procurerò  di  formu- 
lare alcune  norme  che  possano  servirle  di 
norma  direttiva. 

E,  anzitutto,  è  necessario  tener  presente 
che  scopo  della  disposizione  in  esame  è 
quello  di  accentrare  Pamministrazione  del 


(1)  Di  fronte  a  questa  disposizione  così  precisa 
contenuta  neU'art.  685,  secondo  al.  del  Codice  in 
vì^re,  diveniva  una  superfluità  ripetere  poi  al- 
rartieolo  809,  n.  7,  che:  "  appartiene  alla  giurìs- 
diikme  eommerdale  totioeiò  che  riguarda  i  fai- 
Iizuenti  ^  Ma  il  compilatore  del  libro  IV  del 
Codice  ha  copiato  tt  n.  7  dell'art  723  del  Codice 
abrogato  (come  ha  copiati  altri  numeri  di  questo 
artìcolo)  senza  preoccuparsi  che  non  avevano 
piò  ragione  di  essere,  in  seguito  alle  innovazioni 


fallimento;  di  accelerare  il  giudizio  delle 
eventuali  contestazioni  alle  quali  può  dar 
luogo  con  la  maggior  possibile  economia 
di  atti  e  unità  di  apprezzamesti;  e  con  la 
garanzia  di  una  migliore  amministrazione 
della  giustizia,  avuto  riguardo  alla  speciale 
competenza  e  cognizione  delPaffare  che  ha 
il  giudice  investito  dell'intera  procedura  di 
fallimento  (8). 

Primo  estremo,  adunque,  perchè  questa 
competenza  si  attui  è  che  si  tratti  di  azioni 
le  quali  abbiano  per  causa  il  fallimento,  e 
cioè  si  tratti  di  cause  che  non  sarebbero 
sorte  se  non  vi  fosse  stato  il  fallimento  (4), 
e  il  debitore  fosse  tuttavia  nella  pienezza 
dei  suoi  diritti. 

Per  questo  medesimo  motivo,  non  può 
sorgere  dubbio  che  tutte  le  azioni  commer- 
ciali, nelle  quali  il  fallito  sarebbe  stato 
convenuto,  si  dovranno  proporre,  dopo  la 
dichiarazione  di  fallimento,  al  fòro  concor- 
suale in  confronto  del  curatore,  inquantochè 
Tesercizio  di  un'azione  creditoria  fa  parte 
oramai  della  procedura  per  la  verificazione 
dei  crediti,  e  al  fallito,  incapace  di  stare  in 
giudizio  per  azioni  patrimoniali,  è  sostituito 
il  curatore,  quale  rappresentante  del  falli- 
mento. 

Del  pari,  in  base  al  principio  suenunciato, 
tutte  le  azioni  che  si  spiegheranno  dal 
curatore  del  fallimento  per  far  pronunciare 
la  nullità  o  l'annullamento  di  atti  siccome 
fatti  in  frode  delle  ragioni  dei  creditori,  si 
proporranno  al  fòro  concorsuale,  perchè 
Fazione  di  annullamento  trova  la  sua  ra- 
gione di  essere  in  fatti  giuridici  regolati 
dalla  legge  sul  fallimento.  In  questi  casi, 


e  modiilcazioni  introdotte  nel   nuovo    Codice  I 
(2)  Verbali  della  Gomm.  compilatrice  CXXX, 
num.  761. 

(8)  n  concetto  informativo  della  competenza 
eccezionale  del  fóro  del  fallimento  è  svolto  dal 
Rerguard,  II,  p.  625  e  seg.  ;  dal  Dalloz,  vocei 
CompAénee  d$»  tribunaux  èP  arrondiMémént  ^ 
n.  128  e  seg.  ;  dal  Namur,  Codt  de  eomm.  h«ig«y  m, 
n.  9206  e  seg. 

(4)  BoiSTZL,  Prieit  de  droU  eomm,^  n.  959i. 
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anche  se  vi  fosse  un  accordo  per  attribuire 
la  competenza  ad  un  fòro  diverso,  si  appli- 
cherebbe la  competenza  del  fòro  del  falli- 
mento :  vi  è  un  interesse  generale  superiore 
all'interesse  privato;  e,  ad  ogni  modo, 
quando  la  massa  impugna  per  nullità  le 
azioni  del  fallito,  è  da  considerarsi  quale 
terzo  di  fronte  a  costui  (1). 

Se  invece  si  tratta  di  azioni  anteriori, 
estranee  al  fallimento,  e  che  devono  spie- 
garsi contro  terzi,  il  fallimento  non  esercita 
sopra  di  esse  alcuna  influenza,  né  modifica 
la  condizione  giuridica  dei  debitori,  né  li 
distrae  dai  loro  giudici  naturali  I  terzi 
mantengono  pertanto  la  competenza  che 
risponde  alla  natura  delle  loro  obbliga- 
zioni (2). 

Così  pure,  se  si  tratta  di  azioni  già  pen- 
denti presso  una  determinata  autorità  giu- 
diziaria prima  della  dichiarazione  del  falli- 
mento, esse  continuano  il  loro  corso  presso 
l'autorità  originariamente  adita,  sia  che  il 
commerciante,  poi  fallito,  vi  figuri  quale 
attore,  sia  quale  convenuto.  Solo  queste 
azioni  dovranno  proseguirsi  in  confronto 
del  curatore,  ove  non  sieno  al  momento 
della  dichiarazione  di  fallimento  in  istato 
di  essere  giudicate  (art  333  Cod.  proc.  civ.). 
Bene  dunque  senteiiziava  la  Corte  d'appello 
di  Genova  che  *  niuna  disposizione  del  Co- 
dice di  commercio,  al  titolo  del  fallimento, 
attribuisce  a  questo  l'efifetto  di  avocare 
alla  sua  sede  le  cause  attive  o  passive, 
vertenti  in  altri  fórii  nelle  quali  sia  interes- 


sato il  debitore  fallito,  dovendosi  invece  le 
stesse  ivi  proseguire  dai  sindaci  del  falli- 
mento o  contro  i  medesimi ,  come  indica 
Tart.  552  di  detto  Codice  (art.  699  del  Co- 
dice vigente)  e  richiede  0  generale  principio 
sancito  nella  legge  30,  Dig.  dejudiciiè^  per 
cui  i  giudizi  devono  avere  il  loro  fine  tanto 
in  primo  che  in  secondo  grado  dove  furono 
iniziati;  e  soltanto  coloro  i  quali  siano  cre- 
ditori verso  il  falhmento  e  intendano  venir 
pagati  sull'attivo  di  esso,  hanno  obbligo  di 
presentarsi  nel  giudizio  relativo  per  farvi 
riconoscere  i  loro  crediti,  asseverarli,  e  venir 
ammessi  al  passivo  del  medesimo  in  con- 
corso e  contraddittorio  degli  altri  credi- 
tori .  (3). 

L'altro  estremo  perché  le  contestazioni 
che  nascono  dal  fallimento  entrino  nella 
competenza  del  tribunale  che  lo  ha  pro- 
nunciato, è  che  si  tratti  di  contestazione 
d'indole  conunerciale,  non  potendosi  de- 
viare dalla  competenza  assoluta  raticne 
materiae.  Saranno  dunque  sottratte  alla 
cognizione  del  fòro  concorsuale  tutte  le 
questioni  che  riguardano  oggettivamente 
azioni  inmiobiliari.  L'avverbio  oggettiva- 
mente fu,  con  acutezza  d'analisi,  aggiunto 
dal  Borsari  (4).  Ed  infatti,  se  l'immobile 
non  si  considera  che  come  materia  di  un 
contratto  fatto  in  tempo  sospetto  a  danno  dei 
creditori,  in  tal  caso,  esercitandosi  l'azione 
per  nullità  del  contratto,  e  non  direttamente 
per  ricuperare  l'immobile,  la  cognizione 
appartiene  al  giudice  di  commercio. 


AH.  eoo. 

Può  essere  dichiarato  il  fallimento  del  commerciante  che  siasi  riti- 
rato dal  commercio,  ma  soltanto  entro  cinque  anni  da  tale  avvenimento. 


(1)  BoiSTXL,  Préeis  de  dr,  comm^  n.959;  Corte 
di  cassaz.  di  Francia,  29  giugno  1870;  Dalloz, 
B$eu«a,  1871, 1,  281. 

(2)  Borsari,  Comm,  al  Cod.  di  eomm,  1865, 
num.  2007. 

(3)  Decis.  2  settembre  1873,  Savattano  contro 
Re  petto  (Annali  della  giuriapr,^  vm,  2,  p.  377). 


Questa  pronuncia  fa  tenuta  ferma  dalla  Corte  di 
cassaz.  di  Firenze  con  la  deds.  27  ottobre  1875, 
pronunciata  in  via  di  regolamento  di  conflitto  di 
giurisdizione,  tra  la  Corte  d'appello  di  (venova  • 
quella  di  Napoli  {Annali^  x.  1.  38j« 
(4)  Borsari,  op.  cit,  n.  2007* 
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6  purché  la  cessazione  dei  pagamenti  abbia  avuto  luogo  durante  Teser-^ 
cizio  del  commercio,  od  anche  nell'anno  successivo  per  debili  dipendenti 
dalPesercizio  medesimo. 

Può  anche  dichiararsi  il  fallimento  dopo  la  morte  del  commer- 
ciante, ma  soltanto  entro  un  anno  da  tale  avvenimento. 


Somniarfo. 

%,  Condizioni  perchè  si  possa  pronunciare  il  fallimento  di  chi  si  è  ritirato  dal 

commercio. 
2i6l  Del  fallimento  d*un  commerciante  defunto. 

^.  C%t  può  prendere  Viniziativa  della  dichiarazione  di  questo  fallitnento. 
SS.  La  separazione  del  patrimonio  del  defunto  da  quello  delV erede  ed  il  fallimento. 


ZB*  Per  poter  pronunciare  il  fallimento 
dì  un  commerciante  che  si  è  ritirato  dal 
commercio  è  necessaria  la  ricorrenza  di 
queste  due  condizioni:  —  1*  che  la  dichia- 
razione abbia  luogo  entro  cinque  anni  dac- 
ché avrenne  il  ritiro  dal  commercio;  — 
S*  che  la  cessazione  dei  pagamenti  si  sia 
verificata  durante  l'esercizio  del  commercio 
od  anche  neiranno  successivo,  ma  per  de- 
biti dipendeiUi  dall'esercizio  medesimo. 

E  naturale  che  il  fatto  di  ritirarsi  dal 
commercio,  quando  si  è  in  istato  di  cessa- 
zione dei  pagamenti,  o  si  possa  prevedere 
di  poterlo  essere  in  breve  per  cause  già 
esistenti,  non  debba  impedire  la  pronuncia 
del  fallimento.  Sarebbe  troppo  facile  e  troppo 
ingenuo  mezzo  per  scongiurare  una  cata* 
strofe  conrunerciale  I  La  cessazione  dei  pa- 
gamenti, o  che  già  esiste  prima  del  ritiro 
dal  commercio,  o  che  è  appena  latente  cosi 
da  scoppiare  entro  un  anno  da  questo  avve* 
nimento,  deve  produrre  T  effetto  identico 
che  produrrebbe  se  il  commerciante  avesse 
proseguiti  i  suoi  affari.  Nessuna  influenza 
esercita  il  motivo,  lecito  o  no,  giustifìcabile 
o  meno,  che  può  averlo  indotto  ad  abban- 
donare la  vita  del  commercio. 

Nel  testo  approvato  dal  Parlamento  (arti- 
colo 678)  non  era  indicato  il  termine  entro 
0  quale  dovesse  provocarsi  la  dichiarazione 
del  fallimento. 


Nella  Commissione  coordinatrice  (1), 
taluno  intendeva  di  equiparare  questo  ter- 
mine a  quello  di  un  anno  fissato  per  la 
dichiarazione  di  fallimento  del  commer- 
ciante defunto,  alPeffetto  che  meno  fosse 
turbato  quello  stalo  di  possesso  che  deriva 
dagli  affari  compiuti. 

Si  osservò  di  rincontro,  che  Tun  caso  è 
diverso  dall'altro.  Nel  caso  della  morte  del 
commerciante,  non  sarebbe  giusto  prolun- 
gare di  soverchio  il  termine,  perchè  si  com- 
prometterebbe la  tranquillità  di  persone  che 
in  sostanza  furono  estranee  agli  atti  per  i 
quali  si  vorrebbe  far  dichiarare  il  fallimento. 
Nei  caso  invece  del  ritiro  dal  commercio,  si 
agisce  sempre  contro  il  commerciante,  cioè 
contro  la  persona  che  ha  compiuto  gli  atti 
stessi.  D^altra  parte,  la  morte  è  più  facil- 
mente conosciuta  da  tutti  che  non  il  ritiro 
dal  commercio,  se  non  è  annunciato  in  modo 
speciale.  —  Fu  quindi  deliberato  dalla  Com- 
missione di  stabilire  il  termine  di  cinque 
anni  da  tale  avvenimento.  —  Un  commis- 
sario voleva  si  determinasse  almeno  il 
modo  con  cui  accertare  il  ritiro  dal  com- 
mercio. E  proponeva  la  formula  entro  cin^ 
que  anni  dall'annunzio  del  ritiro  pubblicato 
neUe  forme  di  uso.  Ma  la  proposta  fu  re- 
spinta, dietro  il  riflesso  che  il  decider  tale 
questione  doveva  rimettersi  alPapprezza- 
'  mento  dei  magistrati.  Ed  è  giusto  :  giacché. 


(1)  Verbale  Z  della  Commissione  coordinatrice,  n.  161. 
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Bè  potevasi  impoFre  una  determinala  for- 
malità, in  difetto  della  quale  dovesse  rite- 
nersi tuttavia  commerciante  chi  in  realtà 
non  esercita  più  il  commercio  ;  né  possono, 
viceversa,  stabilirsi  in  modo  tassativo  tutti 
gli  elementi  di  fatto,  dai  quali  desumere  con 
certezza,  in  ogni  caso,  la  cessazione  del 
commercio.  Nella  ma^ior  parte  dei  casi, 
la  chiusura  del  n^ozio  o  dello  stabilimento; 
le  circolari  inviate  ai  corrispondenti  o  clienti 
per  avvisarli  di  questa  chiusura  (1)  ;  il  rifiuto 
persistente  di  afifari  e  il  loro  effettivo  ab- 
bandono, saranno  circostanze  tali  da  elimi- 
nare ogni  dubbio.  Ma,  se  il  commercio  si 
esercita  senza  segni  esteriori  manifesti,  in 
allora  bisognerà  rimettersi  al  criterio  pru- 
dente e  avveduto  del  giudice  per  determi- 
nare l'epoca  da  cai  deve  decorrere  il  quin- 
quennio, scorso  il  quale  la  pronuncia  di 
fallimento  diviene  inammissibile,  senza  ri- 
guardo ad  alcuna  delle  cause  che  sospen- 
dono od  interrompono  la  prescrizione. 

La  seconda  condizione  è  che  il  commer- 
ciante abbia  cessato  di  fare  i  pagamenti 
prima  del  ritiro  o  nelPanno  dal  ritiro,  ma 
per  debiti  dipendenti  dall'esercìzio  del  com^ 
mercio.  La  ragionevolezza  di  questo  estremo 
si  intende  subito.  Per  dichiarare  il  falli- 
mento occorre  la  coesistenza  di  due  condi- 
zioni :  la  qualità  dì  commerciante  nel  debi- 
tore, e  la  cessazione  dei  pagamenti  per 
obbligazioni  commerciali.  La  cessazione 
deve  dunque  riferirsi  all'epoca  in  cui  il  de- 
bitore esercitava  tuttavia  il  commercio»  o 
quanto  meno  collegarsi  a  questo  esercizio 
per  r  ìndole  delle  obbligazioni  che  poi  non 
furono  soddisfatte.  Il  diritto  di  far  pronun- 
ciare la  dichiarazione  di  fallimento  può  dirsi 
acquisito  ai  creditori,  cosi  da  spettare  ad 
essi,  malgrado  che  il  debitore  si  sia  ritirato 
dal  commercio  (2). 

Il  termine  di  cinque  anni  dal  ritiro  dal 
commercio,  entro  il  quale  deve  dichiararsi 


(1)  ViDAiti,  Corso  di  dir,  comm,,  n.  4305. 

(2)  Corte  drappello  di  Lione,  2  marzo  1878, 
Dalloz,  Recuéil^  1878,  2,  70. 


il  HalliiKento,  vaie  tanto  pel  caso  che  la  di- 
ehiarazìone  avvenga  d'ufficio,  <|uanto  se 
sono  i  creditori  che  la  domandano.  Non 
basta  dunque  che  i  creditori  presentino 
l'istanza -entro  il  quinquennio,  perchè  possa 
dirsi  valida  la  dichiarazione  di  fallimento 
pronunciata  dopo  quel  termine.  D  tenore 
della  legge  non  consente  distinzioni.  D'altra 
parte  si  rifletta  che  la  cessazione  dei  paga- 
menti doveva  esistere  già  quando  si  eserci- 
tava il  commercio,  o  nel  primo  anno  dal 
ritiro.  Dunque  è, proprio  la  sentenza  che 
constata  questo  fatto,  e  che  imprime  alla 
cessazione  dei  pagamenti  la  natura  giuri- 
dica del  fallimento,  quella  che  deve  essere 
emanata  entro  il  periodo  perentorio  dei  cin- 
que anni.  -^Ritornerò  nel  capitolo  seguente 
sull'argomento,  a  proposito  dell'anno  dalla 
morte  del  commerciante  entro  cui  deve  pro- 
nunciarsene il  fallimento. 

Infine,  il  tribunale  Competente  a  dichia- 
rare il  fallimento  sarà  sempre  quello  in  cui 
il  commerciante  aveva  il  principale  stabili- 
mento prima  di  ritirarsi  dal  commercio  (3). 
La  competenza  speciale  devoluta  a  questo 
tribunale  dall'art.  685  rimane  invariata:  sia 
perchè  il  legislatore  non  vi  fece  eccezione; 
sia  perchè  le  ragioni  che  consigliavano  a 
stabilire  questa  speciale  competenza  val- 
gono anche  nell'ipotesi  che  0  commerciante, 
dopo  cessato  il  commercio,  abbia  portato 
altrove  il  proprio  domicilio  civile. 

90.  Perchè  si  possa  dichiarare  il  falli* 
mento  di  un  commerciante  defunto  occo* 
rono  due  condizioni:  —  1^  che  il  fallimento 
sia  dichiarato  entro  un  anno  dalla  morte; 
—  2*  che  il  commerciante  si  trovasse  prima 
di  morire  in  istato  di  cessazione  di  paga* 
menti. 

Riguardo  al  primo  estremo,  ripeto  quanto 
dissi  nel  numero  precedente,  e  cioè  che  la 
dichiarazione  di  fallimento  deve  verificarsi 


(3)  Corte  d*appe]Io  di  Genova,  16  mano  1881» 
De  Barbieri  e.  Vice  {Haecolta  di  giur,-  iialiant^ 
1881,2,285). 
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entro  ranno,  senza  distinzione  tra  il  caso  in 
em  sia  il  tribunale  chepronuneia  il  fallimento 
e  il  caso  in  cui  sia  dichiarato  dietro  domanda 
dei  creditori.  Che  se  alcuni  commentatori  del 
Codice  patrio  opinarono  diversamente  (1), 
derÌTò  forse  dal  non  aver  tenuto  calcolo 
iella  diversa  dizione  del  Codice  in  vigore  in 
confronto  di  quella  del  Codice  abrogato. 
Questa  seconda  (art.  513),  in  conformità  a) 
Codice  francese  (art.  437,  al.  3),  diceva  :  che 
h  diekiarasiùHé  di  fa^Hmento  non  può  «9- 
^e  domandata  dai  creditori,  né  pronun" 
ziaia  d'ufficio  che  entro  Vanno  dalla  morie 
'lei  falHto.  Invece  il  Codice  in  vigore  parla 
'ii  dichiarazione  di  fallimento  che  deve  verì- 
lìcsrsi  entro  Tanno.  Sicché  gì*  insegnamenti 
iegli  scrittori  francesi,  o  degli  autori  che 
commentarono  il  Codice  del  1865  (2),  non 
hanno  più  per  noi  alcun  valore.  —  Il  ter- 
mine di  un  anno  è  perentorio,  come  il  quin- 
quennio per  la  dichiarazione  di  fallimento 
dei  commerciante  ritiratosi  dal  commercio. 
Le  cause  che  sospendono  o  interrompono 
la  prescrizione  non  esercitano  su  esso  al- 
cuna influenza  (3). 

Riguardo  al  secondo  elemento  —  e  cioè 
..la  cessazione  dei  pagamenti  prima  della 
morte  —  esso  figurava  esplicitamente  nel- 
l'art. .543  del  Codice  cessato.  L*art.  690  del 
Codice  vigente  non  lo  accenna.  E  questa 

fi)  CczzKRi,  op.  cit,  D.  82;  Vidari,  Cor»o  di 
ihitto  eomm^  vni,  n.  4908. 

(2)  BoBSAiii ,  C&mmmtio  al  Ccàicé  di  eomm.^ 
X  1732. 

(3)  Bbatard-Vetrièrxs,  Tr.  d*  dr.  eomm.,  v,  3i. 

(4)  Calamandrei,  Del  fallimento^  i,  n.  80. 

^)  Conforme  il  Tribunale  di  commercio  di 
0«tìoTR  con  Ik  sentenza  21  febbraio  1885,  Rossi 
(*..  Danovaro  {Annuario  rrUieo  Mia  giuritpru- 
imm  eomm,j  in,  n.  127).  In  questa  sentenza  si 
(iice  chiaramente  che  la  clausola,  già  contenuta 
i^lParL  543  del  Codice  del  1865,  deve  ritenersi 
omessa  **  sicconie  superflua:  sìa  perchè  insita  nei 
prìneipìi  e  nsll«  natura  stessa  delle  cose;  sia 
perchè,  g^  essendo  accennata  nella  prima  parte 
detTartieolo,  a  rtjnitrdo  dèi  commerciante  riti- 
ratosi dal  commercio:  che  la  cessazione  dovesse 
«9ere  srreniita  durante  Tesercizio  del  com- 
Bercio,  avrebbe  ciò  potuto  estendersi  imph'dta- 


soppressione  indusse  taluno  (4)  a  ritenere 
non  essere  più  necessario  che  prima  della 
morte  del  commerciante  si  verifichi  la  ces- 
sazione dei  pagamenti  per  poterne  pronun- 
ciare il  fallimento. 

Dissento  da  questo  avviso.  —  Se  prima 
della  morte  non  esiste  la  cessazione  dei 
pagamenti ,  manca  1*  estremo  essenziale 
perchè  possa  esistere  il  fallimento.  Non 
importa  che  il  defunto  avesse  il  patrimonio 
commerciale  sbilanciato,  e  si  trovasse  nella 
condizione  di  insolvibilità.  Se  esso  ha  fatto 
onore  ai  suoi  impegni  fino  al  momento 
della  morte,  la  legge  non  può  imprimere  al 
nome  che  lascia  il  marchio  di  fallito.  — 
D'altra  parte,  che  occorra  l'estremo  della 
t  cessazione  dei  pagamenti  può  dedursi  anche 
;  dalla  prima  parte  delParticolo  in  esame,  in 
cui  appunto  si  consente  di  far  fallire  im 
debitore  ritiratosi  dal  commercio,  sempre 
che  la  cessazione  dei  pagamenti  esistesse, 
manifesta  o  latente,  durante  Tesercizìo  del 
commercio  (5).  Se  questo  si  esìge  per  un 
vivo  che  spontaneo  abbandona  la  vita  del 
commercio,  perchè  non  lo  si  esigerà  per  chi 
lascia  la  vita  naturale?  La  ragione  della 
legge  è  identica.  —  Né  si  adduca  il  trito 
adagio  deirwW  vduity  dixtt.  Questo  afori- 
sma vale  ad  escludere  che  Teccezione  ad 
una  norma  generale,  sancita  per  un  caso, 

mente,  quanto  meno  per  identità  di  ragione,  alla 
disposizione  del  capoverso  che  ne  forma  il  com- 
plemento. Pai  principi!  che  regolano  il  falfimento, 
questo  esiste  indipendentemente  da  ogni  dichia- 
razione :  ò  in  istato  di  fallimento,  dice  la  legge, 
il  commerciante  che  cessa  di  fare  i  suoi  paga- 
menti. La  dichiarazione  non  fa  che  constatare 
legalmente  ciò  che  già  ebbe  luogo  di  ftitto.  Ora, 
nulla  impedisce  che  si  constati  che  un  commer- 
ciante attualmente  defunto  abbia,  in  vita,  ces- 

.sato  i  suoi  pagamenti  commerciali.  Ma  se  egli 
morì  prima  di  quella  cessazione,  se  morì  godendo 
della  pienezza  ed  integrità  del  suo  credito,  non 
può  dirsi  ecmmereiante  fallito,  per  ciò  che  poste- 
riormente alla  sua  morte  siasi  verificata  un'in- 
solvenza. In  tal  caso  lo  stato  di  fallimento  non 
ha  cominciato  con  lui;  ma  dopo  di  lui;  potrà 
colpire  la  sua  eredità,  non  il  defunto,  perchè  chi 

■  è  morto  non  è  più  capace  di  operare  «. 
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i>i  estenda  ad  altri  non  contemplati.  Non 
yalei  invece,  se  è  la  norma  generale  che 
deve  trovare  la  sua  regolare  applicazione 
Qosì  nel  caso  espresso,  come  nel  caso  ta- 
ciuto. Ed  è  appunto  un  principio  geàe^ 
Tale  che  si  applica  allorché  si  richiede  la 
coesÌ3tenza  della  qualità  di  commerciante 
^  della  cessazione  dei  pagamenti  anterior- 
mente alia  morte,  per  poter,  dopo  questa, 
pi'onunciare  il  fallimento  di  un  conmiei> 
ciante  defunto. 

Ma  se  il  commerciante  si  fosse  suicidato, 
e  si  constatasse  lo  stato  disastroso  del  suo 
patrimonio,  potrà  parificarsi,  nelle  conse- 
guenze giuridiche,  il  suicidio,  fuga  della  vita, 
alla  effettiva  cessazione  dei  pagamenti  ?  — 
Grave  questione. 

Chi  sostiene  l'affermativa,  argomenta  così. 
Non  pareggiando  negli  effetti  giuridici  il 
suicidio  alla  cessazione,  sì  spinge,  in  qualche 
modo,  il  commerciante  al  suicidio,  indotto 
dal  proposito  di  scongiurare  con  la  morte 
il  fallimento,  a  cui  si  ribella  il  suo  amor 
proprio,  e  che  egli  ritiene  forse  disonore 
perenne  pei  figli.  Fate  che  sappia  che  il 
suicidio  non  salverà  né  il  suo  nome  dalla 
vergogna,  né  il  suo  patrimonio  da  una  ca- 
tastrofe, e  risparmierete  forse  una  vittima 
dei  propri  pregiudizi,  o  di  un  sentimento 
esagerato,  e  tal  volta  morboso,  di  amor 
proprio. 

L'inconveniente  può  verificarsi;  non  vi  è 
dubbio.  Ma  si  potrà  per  asso  mutare  la  ca- 
ratteristica del  fallimento,  che  risiede  nella 
effettiva  cessazione  dei  pagamenti?  E,  nei 
riguardi  commerciali,  perchè  distinguere  la 
morte  naturale  dalla  morte  violenta,  se 
l*una  0  Taltra  si  verifica  quando  vi  è  bensì 
li  dissesto  economico,  ma  quando  la  ces- 
sazione non  si  é  ancora  verificata?  E,  poi, 
come  stabilire  che  il  suicidio  fu  conseguenza 
dello  sbilancio,  se  questo  può  essere  estra- 
neo a  quella  deplorevole  risoluzione,  o  es- 


(1)  Corte  d* appello  di  Roma,  20  bcttembre 
1876,  Foro  U,,  i,  1125. 


serne  un  coefficente,  ma  non  il  solo?  Gli 
eroi  ed  i  martiri  della  sventura  saranno 
pochi;  e  la  legge  é  fatta  per  la  generalità 
dei  cittadini,  che  non  aspira  né  all'eroismo, 
né  al  martiriol 

In  Italia,  la  questione  fu  ampiamente  trat- 
tata davanti  ai  tribunali  nella  celebre  causa 
degli  eredi  Baldini  contro  la  Finanza.  La 
Corte  d'appello  di  Roma  (1),  posto  il  prin- 
cipio fondamentale  che  la  cessazione  dei 
pagamenti  è  la  caratteristica  del  fallimento  ; 
che  non  basta  quindi  lo  stato  d'insolvibilità 
per  dichiarare  fallito  un  commerciante  vivo; 
rileva  che  tanto  meno  questa  insolvibilità 
può  bastare  quando  si  tratta  d'un  defunto. 
*"  Dopo  la  morte,  non  é  chi  non  vegga  che 
simile  dichiarazione  diviene  più  grave  per 
infliggere  una  nota  di  biasimo  ad  un  uomo 
che  non  può  più  difendersi,  e  che  perciò 
non  deve  essere  provocata  che  da  atti  a  lui 
strettamente  personali ,.  —  E  la  Cassazione 
di  Roma,  confermando  questa  dottrina  (2), 
e  trattando  più  specialmente  la  questione 
del  possibile  pareggiamento,  quanto  alle 
conseguenze  giuridiche,  del  suicidio  con  la 
cessazione  dei  pagamenti,  osserva  che  la 
legge  non  fa  distinzione  tra  la  morte  volon- 
taria e  la  morte  naturale  del  debitore.  *  Il 
magistrato  non  può  attribuire  alle  due  ma- 
niere di  morte  una  diversa  importanza,  col 
ritenere  che  il  commerciante  che  muore 
naturalmente,  e  non  il  commerciante  sui- 
cida, debba  considerarsi  integri  status,  seb- 
bene sia  certo  che  questi  come  quegli  non 
abbia  cessato  i  suoi  pagamenti  prima  della 
morte  ,.  —  La  Corte  suprema  però,  in  con- 
traddizione con  la  Corte  d'appello,  ammette 
che  possa,  ed  anzi  debba  il  magistrato  in- 
dagare la  causa  del  suicidio  '^  ogni  volta 
che  occorra  provare  se  furono  reali  o  non 
piuttosto  simulati  i  pagamenti  che  si  di- 
cono stati  eseguiti  dal  commerciante  pri- 
ma del  suicidio,  pel  fme  di  ammettere  od 


(2)  Decisione  19  dicembre  1876  {Faro^  i 
u,  147j. 
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escludere  queDa  eessaaione  dei  pagamenti 
snlla  quale  soltanto  si  può  fondare  la  di: 
chiarazione  di  fallimento.  L' indagine  suJla 
causa  de)  suicidio  può  mettere  in  chiaro  le 
arti  adoperate  dal  commerciante  per  ma- 
scherare con  false  apparenze  di  pagamento 
Il  sua  diflicUe  posizione,  al  fine  di  allonta- 
nare per  quanto  possibile  la  dichiarazione 
di  fallimento  ,.  —  Reputo  questo  insegna- 
mento erroneo.  Nessun  suicida  confesserà, 
prima  di  darsi  la  morte,  fatti  che  possano 
indurre  la  magistratura  a  riconoscere  simu- 
lati 0  sospetti  taluni  pagamenti  da  lui  ese- 
guiti in  vita.  Probabilmente,  se  il  suicidio 
è  indotto  dallo  sbilancio  economico,  il  com- 
mttciante  lo  dichiarerà;  ma  questa  sua 
dichiarazione  di  volersi  salvare  con  la 
morte  dal  disonore,  non  modilica  in  guisa 
alcuna  la  soluzione  che  si  accoglie,  e  cioè 
che  se  il  commerciante  prima  di  morìre 
non  fu  insolvente,  non  lo  si  può  far  fallire. 
—  Ma,  facciasi  pure  T  ipotesi  che  si  possa 
stabilire,  o  con  la  dichiarazione  diretta  del 
defunto,  o  con  altri  elementi,  che  il  suicida 
pago  in  modo  simulato,  o,  più  esattamente, 
che  continuò  i  pagamenti  procurandosi  i 
mezzi  rovinosamente  e  fraudolentemente. 
E  che  per  ciò  ?  Se,  come  si  dirà  a  suo 
luogo,  Tari.  705  del  nuovo  Codice  consente 
si  dichiari  che  il  commerciante  era  real- 
mente in  istato  di  cessazione  di  paga- 
menti, sebbene  abbia  pagato,  solo  perchè 
i  mezzi  per  far  fronte  agli  impegni  furono 
rovinosi  o  fraudolenti  —  questa  disposi- 
zione suppone  però  che  la  cessazione  dei 
pagamenti  abbia  avuto  luogo,  e  solo  se  ne 
retrotragga  la  data  a  quel  momento  in  cui 
può  stabilirsi  che  si  è  pagato  unicamente 
adoperando  gli  accennati  mezzi.  Ma  finché 
la  cessazione  effettiva,  materiale,  non  esi- 
ste, non  si  può  dal  giudice  spingere  Tinda- 
pne  ad  un^cpoca  anteriore,  per  verificare 
in  qual  modo  i  pagamonli  puleronó  efTet- 
tuarsL  -»  Dunque:  se  la  morie  impedì  che 


la  cessazione  dei  paganienti  si  verificasse,  il 
giudice  non  può  pronunciare  il  fallimento, 
né  retrotrarre,  per  conseguenza,  una  cessa- 
zione che,  effettivamente,  non  ebbe  mai 
luogo.  Escludo  quindi  senz'altro  qualunque 
induzione  del  giudice  sulle  cause  del  sui- 
cidio. 11  magistrato  deve  limitarsi  a  verifi- 
care se  la  cessazione  dei  pagamenti  ebbe 
luogo  prima  della  morte.  Se  non  ebbe  luogOi 
non  è  più  il  caso  di  pronunciare  il  falli- 
mento di  un  commerciante  defunto,  tanto 
se  la  morte  fu  naturale,  quanto  se  fu  vio- 
lenta. 

tu»  Chi  può  prendere  T iniziativa  della 
dichiarazione  di  fallimento  d*un  commer- 
ciante defunto  ? 

L'art.  543  del  Codice  abrogato  diceva  che 
questa  dichiarazione  non  può  essere  doman- 
data  dai  creditori,  né  pronunciata  d'ufficio^ 
che  entro  Vanno  dalla  morte  del  fallito;  di- 
citura identica  a  quella  delPart  437  al.  3 
del  Codice  francese.  11  testo  della  legge,  così 
in  Francia  come  in  ItaUa,  non  parve  ad 
alcuni  scrittori  tanto  assoluto  da  escludere 
che  anche  gli  eredi  potessero  avere  V  ini- 
ziativa della  dichiarazione  del  fallimento 
del  loro  autore  (1).  Ora,  di  fronte  al  silenzio 
dell'ari.  690  del  Codice  nuovo,  credo  ferma- 
mente che  Tobbietto,  che  pur  poteva  desu- 
mersi dal  tester  della  legge,  scomparisca,  e 
rimangano  invece  argomenti  poderosi  per 
sorreggere  l'accennata  opinione. 

Anzitutto  è  da  evitarsi  l'equivoco  in  cui 
si  è  incorso  da  taluno  (2)  nel  porre  la  que- 
stione. Non  si  domanda,  cioè,  se  l'erede,  il 
quale  abbini  la  qualità  di  creditore,  possa 
chiedere  la  dichiarazione  di  fallimento; 
bensì,  se  l'erede,  come  tale,  possa  avere  la 
iniziativa ,  che  aveva  il  defunto,  per  farne 
pronunciare  il  fallimento.  Che  l'erede,  quale 
creditore,  possa  chiedere  l'apertura  del  fal- 
liniento,  all'infuori  del  caso  che  abbia  accet- 
1  tata  r  eredità  puramente  e  semplicemente, 


(1)  Pabdcssus,  DroU  eomm,,  n.  1029;  Bkoarride,  FaiUUe,  i,  n.  25;  Lyor-Gaen  e  Ruault  ,  /VA^  de 
irok  eomm^  ii,  u.  2589.  (2)  Cuzzeri,  op.  cit,  n.  81. 
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non  può  dar  luogo  a  dubbi.  È  un  creditore 
come  qualunque  altro.  E  appunto  mantiene 
la  qualità  di  creditore,  per  avere  accettata 
Teredità  beneficiariamente  (art.  968  Codice 
civile). 

Si  faccia  invece  V  ipotesi  che,  o  Perede 
non  sia  creditore,  o,  se  creditore,  abbia 
accettata  l'eredità  puramente  e  semplice- 
mente. Perchè  gli  si  nega  il  diritto  di  chie- 
dere, nella  rappresentanza  del  defunto,  Ta- 
pertura  de)  fallimento  ?  Perchè  ripugna,  si 
dice,  alla  pubblica  moralità  che  Perede,  colla 
domanda  di  fallimento,  offenda  la  memoria 
di  chi  lo  ha  beneficato  (1);  e  perchè,  accet- 
tando Peredità  col  benefìcio  delPinventario, 
non  ha  più  alcun  interesse  alla  pronuncia  di 
fallimento  (2).  —  La  risposta  a  questi  ob- 
bietti non  è  difficile.  Non  è  vero  dapprima 
che  la  pronuncia  di  fallimento  miri  sem- 
pre a  far  ingiuria  alla  memoria  del  defunto. 
Qualche  volta  può  essere  mezzo  efficace 
per  fame  conoscere  la  illibata  condotta  (3), 
ponendo  ì  creditori  in  grado  di  vagliarne 
l'operato  con  Pesame  completo  dell'azienda. 
E  quanto  all'interesse,  è  chiaro  che  gli  eredi 
possono  ritener  utile,  colla  dichiarazione  di 
fallimento,  di  liquidare  la  successione  in 
modo  più  rapido  ed  economico.  E  data  pure 
Paccettazione  col  beneficio  delP  inventario, 
essi  possono  sperare,  col  mezzo  d' un  con- 
cordato, di  evitare  le  vendite  giudiziali;  di 
liquidare,  nel  modo  più  favorevole.  Passe 
ereditario;  e  salvare  qualche  rimasuglio  a 
proprio  favore  dal  naufragio  economico  del 
defunto  (4). 

Siccome  poi  il  fondamento  del  diritto,  ri- 
conosciuto agli  eredi,  di  far  pronunciare  il 
fallimento  del  de  cujus,  risiede  nella  rappre- 
sentanza che  hanno  della  sua  personalità 
giuridica,  la  quale,  per  presunzione  di  legge, 
continua  negli  eredi  —  così  ammetto  che 


(1)  Boulat-Patt,  FailìitéB,  n.  55. 

(2)  Alauzet,  Droii  eomw,^  vi,  n.  2422;  Dimax- 
CEAT  sur  Bravard,  Tratte  de  droU  comm,,  v, 
pag.  34  ;  Boistel,  Preci»  de  droit  comm.f  n.  893. 

(3)  VxDARi,  Corso  di  dir.  comm.^  vili,  n.  4329. 


anche  i  discendenti ,  gli  ascesdenti  e  3 
coniuge  possano,  nella  loro  qualità  di  eredi, 
far  dichiarare  il  fallimento  del  loro  autore. 
Né  mi  si  opponga  il  dbposto  delPart.  687, 
2*  al.  (5)  ;  perchè  esso  contempla  persone 
congiunte  al  defunto,  le  quali,  essendo  cre- 
ditrici di  lui,  non  possono,  pei  loro  legami 
strettissimi  col  debitore,  provocarne  il  falli* 
mento  (§  17).  Un  riguardo  deUcato,  di  or- 
dine superiore,  verso  la  società  domestica 
impone  un  sacrificio  all'interesse  privato. 
Nel  caso,  invece,  in  esame,  è  Perede  che  si 
surroga  al  defunto,  per  ottenere  quella  di- 
chiarazione che  il  defunto  medesimo  si  pre- 
sume avesse  interesse  di  conseguire.  La 
ragione  dunque  del  divieto  scomparisce. 

«9.  Pel  Codice  civile  (art.  1032,  2054  e 
seguenti),  i  creditori  delPeredità  possono 
domandare  la  separazione  del  patrimonio 
del  defunto  dal  patrimonio  delPerede,  al- 
Peffetto  di  ottenere  il  soddisfacimento  dei 
propri  crediti  a  preferenza  dei  creditori  del- 
Perede. La  domanda  di  separazione  deve 
spiegarsi  nel  termine  perentorio  di  tre  mesi 
dal  giorno  dell'aperta  successione  (articolo 
2067). 

Ora,  concedendo  ai  creditori  di  un  com- 
merciante defunto  il  diritto  di  fame  aprire  il 
fallimento  se  la  cessazione  dei  pagamenti 
esisteva  prima  della  morte;  e  accordando 
per  Pesercizio  di  questo  diritto  il  termine  di 
un  anno  dalla  morte  —  si  viene  a  protrarre 
il  termine  dei  tre  mesi,  contemplato  dal  Co- 
dice civile,  mentre  Papertura  del  fallimento 
produce,  sebbene  in  modo  più  ampio,  le 
stesse  conseguenze  della  domanda  di  sepa- 
razione dei  patrimoni.  Dico  in  modo  più 
ampio,  perchè,  mentre  la  separazione  non 
profitta  che  ai  creditori  che  la  domandano; 
la  dichiarazione  di  fallimento  giova  alla 


(4)  Accolgono  questo  avviso  in  Italia:  ViDARt, 
op.  cit,  n.  4307  ;  Calamahdrxi  ,  op.  cil.,  n.  82. 
Vi  sono  contrari  :  Sacerdoti,  op.  cit,  p.  26;  Goz- 
URi,  op.  cit,  n.  81. 

(5)  Vn)Àiu,  op.  cit,  n.  4329L 
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coIlettÌTÌtà  dei  creditorL  Questi,  pertanto, 
quando  è  scorso  infruttuosamente  il  perìodo 
di  tre  mesi  per  chiedere  la  separazione, 
hanno  tuttavia  altri  nove  mesd  per  far  di- 
chiarare il  fallimento  del  loro  defaitore,  sem- 
prechè  ricorrano  gli  estremi  dell'art.  690 
Cod.  commercio.  Tale  diversità  di  termini 
per  conseguire  il  medesimo  intento  giuri- 
dico, rappresenta  senza  dubbio  un  incon- 
veniente.  Tuttavia  la  Commissione  cotipi- 
latrìce  (1)  ammise  che  se  il  termine  dei  tre 
mesi  doveva  ritenersi  sufficiente  pei  casi 
ordinari  di  successione;  esso  sarebbe  stato 
soverchiamente  breve  nelle  successioni  dei 
commercianti,  per  la  quantità  degli  affari 
pendenti  e  per  l'opportunità  di  lasciare  ai 
creditori  il  tempo  necessario  per  determi- 
narsi a  ciò  che  megho  convenga  nel  loro 
interesse.  Del  resto,  nulla  osta  che  riguardo 
alVeredità  dei  commercianti  si  adotti  un  ter- 
mine eccezionale. 

Se,  pertanto,  scorsi  i  tre  mesi,  contem- 
plati dall'art.  2067  del  Cod.  civ.,  l'erede 
abbia  concesso  ipoteche  ai  propri  creditori 
sui  beni  ereditari,  i  creditori  del  defunto, 
che  chiedono  enti'o  l'anno  T  apertura  di 
fallimento  del  loro  debitore,  avendo  a  pro- 
pria garanzia  anche  i  beni  immobili  ipote- 
cati, fanno  cadere  le  ipoteche  senza  bisogno 
di  iscrivere  il  proprio  credito  a  sensi  del- 
l'art 2060  Cod.  civ.  Infatti,  come  diceva  la 
Corte  d'appello  di  Donai  (2),  il  diritto  dei 
creditori  su  tutti  i  beni  lasciati  dal  loro 
debitore,  non  si  basa  sulla  separazione  dei 
patrimoni,  che  non  hanno  domandata,  e  che 
Don  avevano  quindi  da  iscrivere;  ma  sul- 
l'effetto legale  del  fallimento,  che  esclude  e 
risolve  di  fronte  ad  essi  ogni  confusione  dei 
beni  del  fallito  con  quelli  del  0110  erede  (3). 


Del  resto  è  evidente  che,  sebbene  il  falli- 
mento estenda  i  suoi  effetti  a  tutta  la  massa 
dei  creditori,  mentre  la  separazione  non 
giova  che  a  chi  la  domanda  —  tuttavia  esso 
può  profittare  di  più,  non  solo  pel  termine 
più  lungQ  per  chiederlo,  ma  si  ancora  pegli 
effetti  che  vi  sono  inerenti.  L'anmiinistra- 
zione  dei  beni  sottratta  agli  eredi;  la  rapida 
Uquidazione,  dÌ9giimta  dalle  gravi  e  lunghe 
formalità  delle  esecuzioni  ordinarie,  sono 
vantaggi,  e  non  indifferenti,  pei  creditori. 
Ma,  sopratutto,  essi  ritrarranno  un  singo- 
lare beneficio  dalie  norme  speciali  del  di- 
ritto commerciale  che  riflettono  l'impugna- 
tiva degli  atti  fraudolenti  del  commerciante 
fallito.  L'azione  pauliana  è  in  molti  casi 
un  meschino  presidio  pei  creditori,  per  la 
qualità  della  prova  imposta  dal  Codice  civile 
(art.  1235).  11  Codice  di  commercio  —  con  le 
nullità  comminate  a  certi  atti  sospetti;  con 
le  sue  presunzioni  di  frode  ;  col  porre  l'onere 
della  prova  a  carico  di  chi  intende  mante- 
nere la  validità  degli  atti  compiuti  —  certo 
favorisce  il  ceto  creditorio  in  modo  ebe  dif- 
fìcilmente, trattandosi  dell'eredità  di  com- 
merciante insolvente  prima  della  morte,  i 
creditori  rinuncieranno  al  fallimento,  per 
ricorrere  alla  separazione  dei  patrimoni; 
anche  avuto  riguardo  che  la  separazione 
tende  precisamente  a  distruggere  quella 
eguaglianza  di  trattamento  fra  i  creditori, 
che  il  fallimento  mira  ad  attuare.  Cosicché 
non  sarà  diffìcile  si  verifìchi  il  caso  che 
qualche  creditore  chiegga  l'apertura  del 
fallimento,  appunto  per  invalidare  diritti  di 
poziorità  che  qualche  creditore  abbia  con- 
seguiti per  mezzo  della  domanda  di  sepa- 
razione del  patrhnonio  del  defunto  da  quello 
dell'erede. 


Art.  69  ■• 

Colla  sentenza  che  dichiara  il  fallimento  il  tribunale  deve: 
1"*  nominare  il  giudice  delegato  alla  procedura  del  fallimento; 


(1)  Yerbalì,  n.  705. 

(2)  Decisione  24  dicembre  1877  (Dalloz,  £#- 
atea  1878,  %  149). 


(8)  Bkmomhbi  (Oottrs  d9  droU  eiml^  zvii,  n.  11)6) 
esclude  invece  che  le  norme  del  diritto  civile 
sieno  modificata  dalle  disposizioni  sul  fallimento. 


62  LIBRO  HI.  TITOLO  I.  ( Art.  691  ^693] 

^'^  ordinare  Tapposizione  dei  sigilli; 

S""  nominare  il  curatore  provvisorio  del  fallimento; 

4""  fissare  il  luogo,  il  giorno  e  Torà  in  cui  i  creditori,  entro  venti 
giorni  dalla  data  della  sentenza,  devono  radunarsi  per  la  nomina  dei 
membri  della  delegazione  di  sorveglianza  e  per  essere  consultati  intorno 
alla  nomina  definitiva  del  curatore; 

5""  stabilire  un  termine  non  maggioi^  di  un  mese,  nel  quale  i 
creditori  devono  presentare  nella  cancelleria  del  tribunale  le  dichiara- 
zioni dei  crediti; 

6''  determinare  il  giorno  e  Torà  in  cui  sarà  proceduto  nella  resi- 
denza del  tribunale  alla  chiusura  del  processo  verbale  di  verificazione 
dei  crediti,  entro  i  venti  giorni  successivi. 

La  sentenza  deve  contenere  anche  Tingiunzione  al  fallito  di  pre- 
sentare entro  giorni  tre  il  bilancio  nella  forma  stabilita  nelFarticolo  686 
ed  i  suoi  libri  di  commercio,  se  non  siano  già  stati  depositati. 

Tale  sentenza  è  provvisoriamente  esecutiva. 

Art.  S99. 

Il  cancelliere  del  tribunale  di  commercio  partecipa  immediatamente 
ai  pretori  dei  mandamenti,  nei  quali  trovansi  beni  del  fallito,  la  dichia- 
razione del  fallimento  e  l'ordine  di  apposizione  dei  sigilli,  affinchè  questa 
sia  tosto  eseguita,  e  trasmette  loro  le  notizie  che  si  hanno  allo  stato  degli 
atti. 

Art«  693. 

11  fallito  ha  diritto  di  fare  opposizione  alla  sentenza  dichiarativa 
del  fallimento,  pronunciata  d'ufficio  o  ad  istanza  di  uno  o  più  creditori^ 
avanti  allo  stesso  tribunale  che  l'ha  proferita,  entro  giorni  otto  dall'affis- 
sione alla  porta  esterna  del  tribunale. 

Ogni  altro  interessato  ha  diritto  di  fare  opposizione  alla  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento  entro  trenta  giorni  dall'adempimento  della  for- 
malità medesima. 

Il  giudizio  di  opposizione  è  promosso  in  contraddittorio  del  curatore. 

I 

SomiMiirl*. 

99.  Chi  può  fare  oppowigUmé  alla  9mUmìza  dichiaroHva  di  faUitneniOf  ed  "mU^  quaU 

termine. 
30.  In  che  consista  rqpposkriansnsLgiudMQ  di  faUimenUk 


[Art. -091  -6^.11      drt.m  mcmAi».AZTnj»F.  nia  fallwbnto  ecc. 


6» 


■aj^iU_«rfà^ 


31.  Se  rùppoaisnone  e  Fappdlo  9ono,  in  ogni  easOy  rimedi  aUemaUti  oppure  eueeessivi. 
31  n  fàlliio  può  fare  opposizione  a  mezzo  di  mandatario  generale,  nominato  prima  dèUa 
pronuncia  di  fallimento. 

33.  In  guai  modo  si  proponga  Vopposizione  alla  sentenza  dichiarativa  di  fallimento, 

34.  Tema  di  questa  opposizione;  e  pia  precisamente  :  se  la  prova  di  aver  disinteressati 

tutti  i  creditori,  basti  per  far  revocare,  con  l'opposizione,  la  sentenza  dichiarativa 
di  fallimento. 


t9.  Contro  la  sentenza  dichiarativa  di 
fallimento  può  fare  opposizione  tanto  il  fal- 
lito, quanto  ogni  altra  persona,  la  quale 
possa  provare  di  risentire  una  immediata 
mfluenza  nei  propri  diritti  dalla  sentenza 
medesima.  Deve,  cioè,  trattarsi  di  un  inte- 
resse giuridico,  quale  si  esige  dalPart.  36 
del  Cod.  di  proc.  civ.  per  proporre  una  do- 
manda in  giudizio  0  per  contraddire  alla 
medesima;  non  di  un  interesse  semplice- 
mente economico,  su  cui  possa  avere  una 
mediata  influenza  la  pronuncia  di  falli- 
mento. Potranno  quindi  far  opposizione  i 
creditori  civili,  i  quali,  una  volta  pronun- 
ciato il  fallimento,  sono  pareggiati  agli  altri 
creditori  nelle  conseguenze  derivanti  da 
questa  pronuncia;  e  potranno  farla  tutti 
quelli  che,  avendo  contrattato  col  fallito 
dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  possono 
veder  annullati  gli  atti  conchiusi,  sia  a  titolo 
oneroso,  che  a  titolo  gratuito  (art  709).  Non 
possono  invece  fare  opposizione  i  debitori 
del  fallito,  a  meno  che  non  provino  che  la 
dichiarazione  di  fallimento  esercita  una  in- 
fluenza giuridica  sulle  loro  obbligazioni 
verso  il  fallito  (1). 

Vi  ha  però  una  differenza  tra  Topposi- 
zione  del  fallito  e  Topposizione  d*ogni  altro 
interessato,  sia  riguardo  alla  sentenza  che 
3i  impugna,  sia  riguardo  al  termine  dell'op- 
posizione.  Giacché,  mentre  il  fallito  non 
può  fare  opposizione  contro  la  sentenza  di 
fallimento  da  lui  medesimo  provocata;  e 
nemmeno,  come  si  dirà  più  innanzi,  contro 

(1)  È  contrario  il  VmAM  iGorwù,  tot,  n.  4866) 
che  rieonotee  invece  IncondizioDatamente  il  di- 
ritto nei  debitori  del  fallito  a  spiegare  Fopposi- 
une;  sebbene,  parlando  prima  della  opposizione 
diretta  a  far  determinare  la  data  della  ceeeazione 


la  sentenza  dichiarativa  di  fallimento  pro- 
nunciata dietro  domanda  dei  creditori  e  col 
contraddittorio  di  esso  fallito;—  il  terzo  può 
opporsi,  invece,  in  ogni  caso  alla  sentenza 
medesima,  qualunque  sia  riniziativa  che 
rabbia  provocata,  tranne  il  caso  che  si 
tratti  di  creditore  che  abbia  chiesta  ed  ot- 
tenuta la  dichiarazione  di  fallimento.  Egli 
si  trova  allora  nella  identica  condizione  del 
debitore  che  abbia  chiesta  l'apertura  del 
proprio  fallimento:  non  gli  si  permette,  cioè, 
di  disdire  il  fatto  proprio,  col  reclamare  da 
un  provvedimento  ch'egli  medesimo  ha 
provocato,  che  fu  conforme  alla  sua  istanza, 
e  che  un  interesse  sociale  esige  sia  mante- 
nuto. Invece  potrà  il  creditore  spiegare  Top- 
posizione,  se  avendo  chiesta  con  semplice 
ricorso  la  dichiarazione  di  fallimento,  là 
sua  domanda  sia  stata  respinta  (art.  91^, 
ultimo  alinea). 

La  seconda  differenza  risiede  nel  termine: 
perchè,  mentre  il  fallito  ha  otto  giorni  dal- 
Taffìssione  alla  porta  estema  del  tribunale 
della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento  per 
farvi  opposizione;  ogni  altro  interessato 
gode  del  maggior  termine  di  giorni  trenta 
dall'adempimento  delPaccennata  formalità. 
La  legge  mira  a  raggiungere  la  maggior  si- 
curezza che  gli  interessati  abbiano  avuto  in 
tempo  notizia  di  un  fatto  giuridico  che  può 
lederli.  Quanto  al  fallito,  il  termine  di  otto 
giorni  è  per  lui  più  che  sufficiente,  mentre, 
per  la  forza  stessa  delle  cose,  egli  è  imme- 
diatamente avvertito  della  dichiarazione  di 


dei  pagamenti,  accolga  (n.  4865)  Pinsegnamento 
del  RxROUARD  {Traité  de  faillites^  i,  286)  che  ri- 
chiede appunto  che  i  debitori  sieno  lesi  neUe 
proprie  obbligazioni  verso  il  fallito  per  poter 
«piegare  quella  opposizione. 
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fallimento,  e  non  ha  bisogno  di  soverchia 
riflessione  per  decidersi  a  spiegare  o  no 
Topposizìone  (1). 

Finché  dunque  la  sentenza  non  è  pubbli- 
cata a  mezzo  deiraffìssione  alla  porta  esterna 
del  tribunale,  non  decorre  il  termine  pe- 
rentorio ed  improrogabile  per  la  opposi- 
zione (2),  e  ciò  anche  nel  caso  in  cui  il 
tribunale  respinga  la  domanda  di  fallimento 
proposta  da  uno  o  più  creditori  (art  913, 
ultimo  alinea).  Credo,  cioè,  che  anche  il 
provvedimento  di  rigetto  debba  pubblicarsi 
con  Taffìssione  alla  porta  estema  del  tribu- 
nale. Non  capisco  come  si  voglia  in  questo 
caso  mutare  ì  termini  del  reclamo,  per  so- 
stituirvi quelli  deiropposizione  alle  sentenze 
contumaciali  (art.  476  God.  proc.  civ.)  (3).  Sia 
pure  che  questo  provvedimento  non  muti  lo 
stato  giuridico  del  debitore.  Ma  ciò,  per 
altro,  non  esclude  che  di  giudizio  contu- 
maciale non  si  tratta,  se  chi  si  oppone  è 
per  lo  appunto  quello  che  ha  presentata 
ristanza  di  fallimento;  e  se,  ad  ogni 
modo,  i  termini  prefissi  dal  Codice  di 
commercio  per  l'opposizione  hanno  una 
decorrenza  precisa  dalla  esecuzione  di  una 
formaUtà,  efficace  per  tutti  gli  interessati, 
quale  è  l'affissione  alla  porta  esterna  del 
tribunale.  Adottando  l'opinione  contraria, 
si  richiederebbe,  per  questa  decorrenza,  la 
notificazione  a  mezzo  di  usciere;  e  non  fa- 
cendosi, 0  per  quelli  a  cui  non  si  facesse, 
il  termine  non  decorrerebbe  mai.  L'incon- 
veniente ci  pare  la  miglior  confutazione  di 
questo  avviso. 

Il  termine  per  l'opposizione  decorre  anche 
se  l'accennata  affissione  non  sia  stata  com- 
pletata con  le  pubblicazioni  ed  inserzioni 
ordinate  all'art.  912  del  Cod.  di  comm.  11 
legislatore  volle  che  il  tempo  necessario 
per  effettuare  quelle  formalità,  sia  pure  nel 
più  breve  termine  possibile,  non  prolungasse 


(1)  LtoV'-Gaeh   e  Rbkault,   Précis  de  droU 
tomm.,  u,  2618. 

(2)  ViDAHf,  Cor$o  di  diritto  comm*  yin,  il  4878. 


di  soverchio  lo  stato  di  provvisorietà  della 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento. 

Si  avverta  però  bene  che  l'affissione  alla 
porta  estema  del  tribunale  mira  unicamente 
a  metter  in  essere  una  formalità  estrinseca 
di  sicura  constatazione  per  la  decorrenza 
del  termine  a  reclamare  dalla  sentenza  di- 
chiarativa di  fallimento.  Ma,  indipendente- 
mente da  quella  formalità,  è  certo  che,  una 
volta  pronunciata  la  sentenza  di  fallimento, 
essa  spiega  subito  gli  effetti  che  la  legge 
attribuisce  a  simili  pronuncie.  Se  quindi 
un  terzo  contratta  con  un  commerciante, 
di  cui  sia  già  stato  pronunciato  il  falli- 
mento, sebbene  la  sentenza  relativa  non 
sia  stata  affìssa,  contratta  con  persona  la 
quale  non  ha  più  l'amministrazione  del 
proprio  patrimonio  né  la  libera  disponi- 
bilità del  medesimo.  La  perdita  dell*  am- 
ministrazione avviene  di  pieno  diritto  dalla 
data  della  sentenza  dichiarativa  di  falli- 
mento (articolo  699).  Ed  è  forse  per  meglio 
ribadire  questo  principio  che  l'articolo  691 
ultimo  alincjtf.  sancì  che  la  sentenza  di- 
chiarativa di  fallimento  è  provvisoriamente 
esecutiva;  quantunque  tale  sanzione  possa 
apparire  superflua,  ognorachè  si  ricordi  che 
l'art.  913  stabilisce  già  la  regola  generale 
che  tutte  le  sentenze  in  materia  di  falli- 
mento godono  della  provvisoria  esecuzione. 

Ora,  il  terzo  contraente,  che  sia  stato 
leso  nei  propri  diritti  per  un  ritardo  non 
giustificato  nell'affissione  della  sentenza  di- 
chiarativa di  fallimento,  potrà  spiegare 
un'azione  d'indennizzo?  e  contro  chi? 

Quanto  al  diritto  in  massuna  all'inden- 
nizzo non  metto  dubbio,  qualora  sia  dimo- 
strata una  responsabilità  nel  ritardo  ad 
eseguire  le  formalità  imposte  dalla  legge. 
L'art.  912,  penult  al.,  non  prescriverebbe 
termini  ristretti  per  effettuarle;  non  parle- 
rebbe di  immediata  esecuzione  di  alcune 


(8)  Decisione  14  luglio  1S85,  Bertee  e  Papueei, 
della  Corte  d'appello  di  Lucca  {JMMuturio  wiHm 
di  ffiur,  it^m^n.  132). 
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fra  ene;  wm  affiderebbe,  xiell*«i)tiiiio  alinea, 
al  gìndke  delegato  la  cura  spedale  per  la 
loro  esatta  oaaerranza  —  se  pofease  essere 
poiizidìffereiitedi  eseguire  tempestivaaiaite 
0  DO  le  IbrmaKtà  medesime.  La  deficienza 
d'ima  comminatoria  diretta  avvalora  sem- 
pre più  Popìnione  che  Tind^mizzo,  dovuto 
a  ehi  è  danneggiato  dalla  non  giustificata 
ineseemdone  deQa  legge,  fìi  ritenuto  pena 
suffidente  per  fl  colpevole. 

Ma  ehi  è  questo  colpevole?  Secondo  il 
Bravard  (1)  è  il  cancelliere,  perchè  la  pub- 
blicazione della  sentenza  dichiarativa  di 
fàUimaito  non  è  fatta  soltanto  per  un  inte- 
resse prìrato,  ma  per  un  interesse  d^ordine 
pubblico.  Secondo  Boistel  (2)  invece,  sareb- 
bero i  sindaci,  e  doè  fl  curatore,  perchè  si 
tratterebbe  di  un  atto  conservativo  che  il 
curatore  deve  fare  appena  nominato,  cosi  e 
come  deve  provvedere  all'immediata  appo- 
sizione dei  sigilli  se  non  fu  ancora  eseguita 
(art  744). 

Io  opino  die  responsabile  del  ritardo  in- 
giostifieato  debba  ritenersi  soltanto  il  can- 
ceffiere»  Appunto  perchè  la  legge  determina 
in  iBf>ék>  speciale  gli  incarichi  affidati  al  cu- 
rat«ire,  ha  da  ritenersi  che  tutti  quelli  che 
riflettono  misure  di  giustizia,  di  ordine  più 
sociale  elle  privato,  sieno,  anche  nd  giudizio 
di  CdUmento,  devolute  alla  cancellerìa.  Nel 
caso  poi  speciale  la  formalità  ddla  pubbli* 
cazione  ed  inserzione  della  sentenza  di  fal- 
limento non  può  considerarsi  quale  prowe* 
dimento  conservatorio.  É  invece  diretta  a 


(1)  Bbatard-Vxtriìrxs,  op.  cit.,  V,  p.  61. 

(S)  BoisTBL,  PréeU  de  droit  eòmm.,  902. 

(3)  Infitti  nel  verbale  CXXX,  n.  76S,  si  legge: 
*  Seeondo  la  formula  dell'art  698  (del  Codice 
del  1865)  potrebbe  credersi  che  ropposizione,  di 
coi  ivi  si  tratta,  costituisca  un  mezzo  diverso  da 
quello  a  cui  si  riferiscono  le  disposizioni  del  capo  i 
del  tiMo  ▼  del  Hbro  i  Cod.  proc.  civile.  Ciò  non 
pBè  aMBTf,  e  quindi  Topposisione  del  fallito  deve 
esaera  ristretta  ai  casi,  nei  quali  la  dichiarazione 
di  fallimento  sia  stata  pronunciata  d'ufficio,  o 
ad  istanza  di  creditori  con  sentenza  contuma- 
ciale, a  tenore  dell'art.  474  del  detto  Codice  „. 

Boa  si  assegni  però  a  questo  brano  maggior 


dare  notorietà  all'atto,  che  inizia  la  proce* 
dura  di  fallimento,  a  legittimare,  anche 
verso  il  pubblico,  il  mandato  legale  del  cu- 
ratore. Quindi  è  parte  o(»nplementare  e 
sostanziale  della  sentenza  di  fallimento.  Il 
cancelliere,  cui  incombe  l'obbligo  della 
pubblicazione  delle  pronuncie  dei  magi- 
strati (art.  966  Cod.  proc.  eiv.),  deve  quindi 
provvedere  a  che  la  pubblicazione  all'u- 
dienza si  completi  con  la  notorietà  ergta 
omn€9,  e  quindi  con  Tesecuzione  di  una 
formalità  che  riflette  l'interesse  sociale 
prima  ancora  di  quello  privato  delle  pairti 
interessate. 


Ma  in  che  consiste  V<^^ponsiiUm€  nel 
giudizio  di  fallimento? 

Gli  scrittori,  anche  più  recenti,  che  trat" 
tarono  la  materia  ;  la  stessa  Commissione 
incaricata  di  redigere  il  nuovo  Codice  di 
commercio  (3)  ;  e  quasi  unanimi  le  pronun- 
cie dei  magistrati  che  dovettero  interpre- 
tarne le  relative  disposizioni  di  legge,  asse- 
gnano alla  voce  oppo&Mone  il  significato 
spedale  con  cui  il  Codice  di  procedura  ci"* 
vile  designa  il  rimedio  concesso  al  contu- 
mace contro  ima  sentenza  emessa  in  suo 
confronto,  senza  che  gli  sia  stato  rinnovato 
Tatto  di  citazione,  non  notificatogli  origina» 
riamente  in  persona  propria  (art.  474  Cod. 
proc.  civ.).  —  Si  dice  che  uà  termine  giu- 
ridico non  può  avere  significati  diversi.  — 
Ma,  in  verità,  il  motivo  mi  pare  di  facile 
confutazione.  Prima  di  tutto,  perchè  la  pa- 


importanza  che  realmente  non  abbia.  Giacché  esso 
era  diretto  a  chiarire  )a  disposizione  dell*  arti- 
colo 7fi0  del  progetto  preliminare,  così  forma- 
lata  :  "  n  fallito  è  in  diritto  di  fiare  opposizione 
alla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  pro- 
nunziata di  uffizio,  o  in  di  lui  contumacia  nel 
caso  previsto  daU*art  474  del  Codice  di  proce- 
dura civile,  avanti  lo  atesso  tribunale  che  Tha 
proferita,  entro  giorni  otto  dacché  furono  adem- 
piate le  formalità  di  pubblicazione  indicate  nel- 
l'art 1002  „.  Questa  disposizione,  come  già  si  ò 
detto  al  §  19,  fu  soppressa  dal  Senato,  e  non 
esiste  più  nel  testo  del  Codice. 


5.  —  BoLAFFTO,  Cod.  di  Comm.  Commento.  —  FaUimento,  Az.  comm. 
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rola  opposizione  è  adoperata  nella  Ie|^- 
lazione  patria,  e  perfino  nello  stesso  Codice 
di  procedura  civile,  con  significati  diversi 
(art.  1244  del  Codice  civile;  e  le  opposi- 
zioni in  genere  agli  atti  esecutivi).  Poi, 
perchè,  anche  restringendosi  al  suo  valore 
processuale,  siccome  termine  contrapposto 
all'altro  di  appello,  la  opposizione,  per  avere 
il  significato  univoco  che  le  si  vuol  asse- 
gnare, dovrebbe  riferirsi,  nei  singoli  casi 
contemplati  dal  Codice  di  commercio,  alla 
contumacia  di  chi  intende  esperire  quel 
rimedio,  e  si  trova  nelle  condizioni  pre- 
viste dal  Codice  di  procedura  civile.  Ma 
questo  è  ben  lontano  dal  verificarsi  in  tutti 
i  casi  in  cui  il  nuovo  Codice  concede  di 
spiegare  Topposizione.  Un'analisi  diligente 
di  questi  c£^i  varrà  a  dimostrarlo.  Essi  sono 
enunciati  all*art  913,  il  quale  ammette,  ec- 
cezionalmente, l'opposizione  e  Tappello  nei 
casi  preveduti  negli  art  693, 706,  816,  836. 
Nei  casi  successivi,  pure  accennati  nella 
disposizione  medesima  col  richiamo  degli 
art  765, 807, 822,  non  si  tratta  che  di  ap- 
pellazione di  sentenze  finali  in  primo  grado 
di  giurisdizione;  di  giudizi,  cioè,  i  quali, 
avendo  esam-ito  completamente  il  primo 
grado  di  giurisdizione,  non  possono  più 
essere  assoggettati  con  l'opposizione  ad  un 
secondo  esame  del  magistrato  di  prima' 
istanza,  ma  devono  unicamente  devolversi 
al  magistrato  d'appello. 

L'art  693  parla  dell'opposizione  alla  sen- 
tenza dichiarativa  di  fallimento.  Se  è  il  fai* 
lito  che  spiega  questa  opposizione  contro 
la  sentenza  di  fallimento  pronunciata  d'uf- 
ficio o  ad  istanza  di  creditori,  come  può 
parlarsi  di  contumacia,  se  il  tribunale  non 
è  nemmeno  obbligato  a  sentire  previamente, 
ed  in  forma  famigliare,  il  fallito  in  Camera 
di  consiglio;  e  se,  come  si  dirà  in  appresso, 
la  sola  sentenza  provocata  dai  creditori 
dietro  semplice  ricorso  è  reclamabile  col 
mezzo  dell'opposizione?—  Che  se  poi  sono 
o  i  creditori  od  altri  interessati  che  fanno 
opposizione,  il  concetto  della  contumacia 
svanisce  affatto,  se  essi  non  figuravano  nem- 


meno quali  parti  nel  giudizio  in  cai  il  falli- 
mento fu  pronmiciato. — Dicono  però  i  pub- 
blicisti francesi,  e  ripete  qualche  scrittore 
italiano,  che  in  questo  caso  si  tratta  di  op- 
posizione di  terzo.  È  un  errore.  L'opposi- 
zione di  terzo  è  un  mezzo  straordinario  di 
impugnativa  di  sentenze,  limitato  ai  casi 
tassativi  previsti  dal  capo  IV,  titolo  V, 
libro  I  del  Codice  di  procedura  civile,  e 
mantenuto  ristretto  nella  sua  adozione  an- 
che dalle  comminatorie  di  multa  e  di  risar- 
cimento di  danni  a  carico  di  chi  lo  abbia 
avventatamente  usato. 

11  secondo  caso  di  sentenza  opponibile  è 
quello  accennato  all'art  706,  contro  la  sen- 
tenza, cioè,  che  determina  provvisoriamente 
ad  un  tempo  anteriore  alla  dichiarazione  di 
fallimento,  la  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti. Questa  sentenza  può  opporsi  e  dal 
fallito  e  dai  creditori,  senza  distinzione  che 
sieno  0  no  comparsi  anteriormente  nel 
giudizio  di  fallimento,  e  quindi  anche  nel 
caso  che  abbiano  provocata  la  sentenza 
contilo  cui  spiegano  l'opposizione,  per  non 
essere  stata  accolta  la  loro  istanza  riguardo 
all'epoca  della  cessazione  dei  pagamentL 

La  terza  sentenza  suscettiva  di  opposi- 
zione è  quella  accennata  all'art  816,  e  con* 
tempia  l'ipotesi  d*un  fallito,  il  quale,  pro- 
vando di  aver  pagato  intieramente,  in  capi- 
tale, interessi  e  spese,  tutti  i  creditori  am- 
messi al  fallimento,  chieda  la  cancellazione 
del  suo  nome  dall'albo  dei  falliti.  E  qui 
ancora  il  concetto  della  contumacia  sfuma^ 
se  è  lo  stesso  fallito  che  ha  provocato  la 
pronuncia,  quello  che  spiega  l'opposizione. 
E  tanto  meno  poi  potrebbe  parlarsi  di  con- 
tumacia se  fosse  un  creditore  che  si  oppo- 
nesse alla  pronuncia  concedente  la  chiesta 
cancellazione. 

L'ultima  sentenza,  che  per  l'art  913  è 
suscettibile  del  rimedio  dell'opposizione,  è 
quella  accennata  all'art  836.  Si  tratta  di 
opporsi  a  che  il  tribunale  omologhi  il  con- 
cordato; e  la  opposizione  è  riservata  ai 
creditori  dissenzienti  o  non  intervenuta 
Dunque,  essendo  concessa  l'opposizione  an- 


(Art.  691-69SJ       della  mcmARAzinwE  del  faujmento  ecc. 
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dbe  ai  presenti  al  concordato,  qualora  siano 
stati  contrari  al  medesimo,  non  può  par- 
larsi di  contumacia.  —  Non  omettendo  di 
rìlerare  che  in  questo  caso  la  voce  ùppo9Ù 
ziane  non  indica  più  un  rimedio  contro  una 
detenninata  pronuncia,  ma  semplicemente 
'ina  protesta,  con  cui  si  assoggettano  alPe- 
same  del  tribunale  le  ragioni  che,  ad  avviso 
dei  dissenzienti,  si  opporrebbero  alla  chiesta 
omologazione.  Ciò  che  prova  con  quale  de- 
ploranda  inesattezza  di  linguaggio  giuridico 
sìa  compilato  questo  Codice! 

Da  quest'analisi  dei  singoli  casi  contem- 
plati alVart.  913,  parmi  possa  dedursi  che 
Voppasvnane  nel  giudizio  di  fallimento,  seb- 
bene contrapposta  àlVappeUo,  non  è  quel 
rimedio  che  pel  rito  giudiziario  civile  è 
concesso  al  contumace  contro  una  sentenza 
emessa  in  sioo  confronto  senza  che,  o  sia 
stato  citato  in  persona  propria,  o  gli  sia  stato 
rinnovalo  Tatto  di  citazione. 

Escluso  questo  significato,  qual  è  il  con- 
cetto dell'opposizione  nel  giudizio  di  falli- 
mento? Per  me  è  questo:  —  Topposizione 
è  mi  rimedio  offerto  contro  determinate 
pronunde  emesse  in  Camera  di  consiglio, 
le  quali,  ferendo  Tinteresse  o  del  fallito  o 
dei  creditori,  danno  diritto  a  quello  o  a  que- 
gli di  richiamarsene  al  tribunale  coUe  ga- 
ranzie proprie  del  contraddittorio.  —  E  alla 
stregua  della  legge  positiva  apparirà  l'esat- 
tezza di  questo  mio  concetto. 

a)  Se  il  fallimento  è  dichiarato  dW* 
fido  o  <fietro  istanza  dello  stesso  debitore, 
la  pronuncia  è  emessa  in  Camera  di  con- 
siglio. Se  invece  sono  i  creditori  che  provo- 
cano la  dichiarazione  di  fallimento,  allora, 
0  avanzano  l'istanza  a  mezzo  di  ricorso 
(§  18),  e  la  pronuncia  di  fallimento  è  emessa 
anche  in  questo  caso  in  Camera  di  consi- 
glio; oppure  chiedono  la  dichiarazione  di 
fallimento  con  la  citazione  del  debitore,  ed 
in  tale  ipotesi  il  fallito,  nel  cui  contraddit- 
torio si  è  contestato  il  giudizio,  non  può 
rinnovare  il  dibattito,  perchè  fl  magistrato 
di  primo  grado  ha  funcU$$  munere  suo.  Nel 
iole  caso  che  la  citazione  non  sia  stata 


rinnovata  al  fallito,  non  citato  originaria- 
mente in  persona  propria,  ed  il  fallito  sia 
rimasto  contumace,  gli  sarà  concesso  di 
spiegare  fl  rimedio  dell'opposizione.  Ma 
questo  rimedio  è  quello  generale  dei  giù* 
dizi  contumaciali  contemplato  dal  Codice 
di  procedura  civile.  Distinzione  questa  che 
mostra  sempre  più  la  necessità  di  non  con- 
fondere tra  loro  due  rimedi  d'indole  giuri- 
dica così  diversa. 

b)  La  sentenza  che  in  via  provvisoria 
determina  ad  epoca  anteriore  la  data  della 
cessazione  dei  pagamenti  (art  706),  è  un 
provvedimento  che  si  conforma  in  tutto  e 
per  tutto  all'indole  della  pronuncia  di  falli- 
mento, siccome  quello  che  ne  costituisce  il 
necessario  complemento,  vuoi  nel  caso  che 
la  determinazione  si  contenga  nella  stessa 
sentenza  dichiarativa,  vuoi  in  una  sentenza 
posteriore  (art  704).  Perciò,  quanto  s'è 
detto  della  sentenza  dichiarativa,  va  ripe- 
tuto per  quella  determinatrice  la  data  della 
cessazione  dei  pagamenti.  Se  questa  sen- 
tenza sarà  emessa  in  Camera  di  consiglio, 
sia  d'ufficio,  sia  sull'istanza  di  qualunque 
interessato,  sarà  soggetta  al  rimedio  della 
opposizione  in  contraddittorio  del  curatore 
e  nell'udienza  medesima  fissata  per  la  di- 
scussione delle  contestazioni  sulla  verifica 
dei  crediti  (art.  706,  2»  al.). 

e)  L'art  816  sancisce  che  fl  tribunale, 
riconosciuto  che  il  debitore  ha  pagato  tutti 
i  suoi  creditori,  può  ordinarne  la  cancella- 
zione  del  nome  dall'albo  dei  falliti.  É  chiaro 
che  si  tratta  di  misura  deliberata  in  Camera 
di  consiglio.  Giacché  questo  provvedimento 
corrisponde  a  quello  dell'omologazione  del 
concordato,  quando  alla  omologazione  si 
aggiungano  le  dichiarazioni  favorevoli  al 
fallito  (art  836,  839).  Questa  sentenza  non 
riguarda  pertanto  che  la  persona  del  fallito; 
non  influisce  in  alcun  modo  sui  rapporti 
dei  terzi;  e  mancherebbe  quindi  un  con- 
traddittore legittimo  per  istituire  una  pro- 
cedura contenziosa. 

d)  Ho  già  notato  superiormente  come 
l'opposizione  contemplata  all'art.  836  non 
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è  diretta  contro  un  provredimento  giudi- 
ziale che  si  intenda  reclamare,  bensì  contro 
il  coBcordato  per  impedirne  la  omologa* 
zione.  Se  Topposizione  non  è  spiegata,  il 
tribunale  omologa  U  concordato  in  Camera 
di  consiglio.  Se  è  spiegata,  allegra  si  dibatte 
un  vero  giudizio  in  contraddittorio  del  cu- 
ratore e  del  fallito.  Qui  dunque  Topposizione, 
piuttostochè  un  rimedio  contro  una  pro- 
nuncia già  emessa  in  Camera  di  consiglio, 
costituisce  un  mezzo  per  impedire  questa 
pr<muneia,  e  per  fare  che  Tomologazione 
abbia  luogo  nel  contraddittorio  delle  parti 
interessate.  Ma  se  fu  errore  del  legisla- 
tore il  classificare  questa  opposizione  fra 
quelle  che  riflettono  un  vero  reclamo  da 
un  precedente  provredimento  giudiziale, 
limane  parò  sempre  fermo  il  carattere  pe- 
culiare che  si  è  assegnato  all'opposizione 
nd' giudizio  di  fallimento,  ed  escluso  reci- 
samente Taltro  di  un  rimedio  offerto  al 
contumace  secondo  1  principii  che  discipli- 
nano Topposizione  nel  Codice  di  procedura 
civile  (1). 

Chiarito  così,  con  Tanalisi  delle  disposi- 
zioni del  nuovo  Codice,  il  mio  pensiero,  la 

(1)  L^esimio  Hortàra  {CommmUù  al  Codice  di 
óomm,^  ed.  Dxucker  e  Tedeschi,  voi.  vii,  n.  149) 
credette  cogliermi  in  fallo,  portando  Innanzi 
Tari.  911  del  Codice  di  commercio.  Come  —  dice 
in  sostanza  Pacato  pubblicista  —  se  questo  arti- 
colo parla  di  relazione  del  giudice  delegato  che 
dove  precedere  tatto  le  deliberasioni  del  tribù- 
naie  in  materia  di  fallimento,  tranne  quelle  ac- 
cennate nell'articolo  medesimo  che  possono  pren- 
dersi in  Camera  di  consiglio  (e  fra  le  quali  non 
esistono  le  sentenze  accennate  agli  art  698,  706, 
Sta  e  8S6),  come  mai  potete  parlare  di  prowedi- 
nMnti  presi  in  Camera  di  consigUo?  Ha  se  è  la  legge 
stessa  che  parla  di  relazione  folta  in  piibblicft 
udienza  P...  Se  non  che  la  censura  del  Mortara 
non  ferisce  affatto  la  mia  dottrina  ;  colpisce  sol- 
tanto una  infelice  disposizione  di  legge,  male 
reckiUa,  ed  in  alcuni  casi  d'impossibile  attuaaione. 
—  Anche  le  deliberazioni  che  si  prendono  dai 
tribunali  di  commercio  nel  giudizio  di  fallimento 
in  Camera  di  consiglio  si  fanno  precedere  dalia 
relazione  del  giudice  delegato  in  pubblica  udienza. 
Poi  il  tribunale  si  ritira,  e  decide  in  Camera  di 
eonaiglio.  È  ormai  la  pratica  della  nostra  ma- 


conclusioaea  cui  vengo  mi  pare  logica  e  ri* 
gorceam^la  giuiidtea.  —  Il  provvedimento 
emesso  m  Camera  di  Consilio  può  essere 
effetto  di  iaaperfetta  conoscenza  delle  oiveo- 
stanze  della  causa,  delle  sue  peculiari  esi- 
genze, delle  stesse  disposizioni  legislative. 
La  l^gge  soccorre  la  parte  interessata.  Le 
consente  di  illunùnare  la  stessa  magistra* 
tura,  che  emise  siné  strepUujudMi  il  primo 
provvedimento,  all'effetto  di  ottenere,  sale  è 
possibile,  un  ritomo  sul  giudizio  già  emesso. 
Questo  mio  concetto,  che  già  svolsi  ia  uno 
studio  speciale  (^,  fu  accolto  da  una  egregia 
sentenza  della  Corte  d'appello  di  Venezia  (3). 
Questa  sent^usa  dichiara  infatti  che  per  le 
sentenze  proferite  in  Camera  di  consò^lio 
senza  il  contraddittorio  delle  parti,  in  ma- 
teria di  fallimento,  è  di  regola  ammessa 
Topposizione.  *  Questo  è  un  favore  accor- 
dato alle  parti  interessate,  acciò  non  abbiano 
a  rimaner  prive  del  primo  grado  di  giurisdi- 
zione..... Al  principio  che  il  pudico  non 
possa  conoscere  più  d*una  volta  della  stessa 
causa,  fu  derogato  coU'istituto  dell'opposi- 

zione Quanto  alle  sentenze  contumaciali 

s'è  ritenuto  che  Topposlzione  rinnova  il 


gietratura;  la  quale  riconosce  però  tutta  la  anoiw 
matita  di  un  riio,  non  giustificato  da  alsun  attendi» 
bile  motivo,  ma  che  complica  invece  la  procedura 
con  uno  strano  ibridismo  di  forme.  La  legge  infatti 
dice  che  tutte  le  deliberazioni  in  materia  di  fallim 
mento  devono  essere  precedute  da  questa  relasiona 
in  udiensapubbUca.  Ne  eccettua  specialmente  al« 
cune,  ma  esse  pure  in  modo  faool^tivo  ]^1  triba« 
naie.  Dunque,  ad  esempio,  la  omologazione  del 
concordato  (art  836}|  se  non  vi  ò  opposizione,  si  fa 
in  Camera  di  consiglio.  Ma  egualmeute  deve  es- 
sere preceduta  dalia  relazione  in  udienza  pub- 
blioa.  U  procedimento  attuato  dal  nuovo  Godioa 
è  questo:  et  de  hoc  jure  eapientiseimo  utimuri 
S^accorgerà  dunque  il  Mortara  —  piure  consen* 
ziente  con  me  che  Topposizione  del  giudizio  di 
fallimento  non  Ò  quella  dei  giudiii  contumaciali  — 
che  nessun  argomento  si  può  trarre  daU'art  911 
per  oppugnare  la  dotirina  che  io  professo. 

(2)  DelVopgoei^ùmeédeWagpéao  nei  giudizi  di 
fallimento^  studio  pubblicato  nel  Diritto  commer^ 
ciale  di  Pisa  1884,  col.  190  e  seguenti 

(8)  Decisione  !•  lu^io  ISSS»  Carraro  e  Falli- 
mento  De  Martini  (Temi  Veneta^  zi,  3^). 
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problema  gindisìarìo  e  rimette  la  conteeta- 
zione  nello  stalo  in  cui  prkna  troTmvaa; 
per  cai  la  denteala  nata  soll'opposizione, 
pone  nel  nulla  la  sentenza  oontumamle, 
come  se  non  fosse  mai  stata  profaita.  Ciò- 
desti  princìpii  sono  ap|>lieabili  ancbe  alle 
opposizimii  coBbro  sentense  proferite  in 
Carnea  di  consiglio,  in  materia  di  ftiUì- 
meito,  e  statuenti  soltanto  in  ria  proTri- 
saria  ;  ed  anzi  a  maggior  ragione,  dappoiché, 
rìgaardo  a  siffatte  sentenze,  da  un  lato  sa- 
rebbe mancato  persino  la  dtazicwe  della 
controparte,  la  quale  perciò  si  sarebbe  tro- 
TBta  ndTimpossibilità  di  difendere  davanti 
a]  giudice  il  proprio  diritto,  e  dalFaltro, 
stante  la  dichiaratone  della  provrisorietà 
delle  loro  statuizioni,  portano  in  sé  la  con- 
dizkme  di  nuovo  esame  per  parte  deirau- 
tonta  die  le  ha  emanate  ,. 

SI.  Delineata  cori  la  natura  giurìdica 
dell^opposizione  nel  giudizio  di  fallimento, 
occorre  affrontare  una  questione  su  cui  è 
vivo  il  dissenso  nella  dottrina  e  nella  giu- 
rispnidenza.  La  questione  è  la  seguente: 
nri  casi  in  cui  sono  ammessi  i  due  rimedi 
ddl'opposizione  e  dell'appello,  Tuso  di  que- 
sti limadi  è  alternativo  o  successivo?  E  più 
concretamente:  nei  casi  accennati  agli  ar- 
ticoli 668,  7€6,  816  e  836  si  può  appdlare 
dalle  sentenze  iri  accennate,  sebbene  non 
sia  stato  spiegato  preriamente  il  rimedio 
dell'opposizione  ? 

Malgrado  che  nello  scritto  accennato  nel 
capitolo  precedente  io  abbia  professato  ri- 
gidamente Tavriso  che  la  parte  è  libera,  in 

(1)  Hiano,  iniktti,  didnarato  che  si  p«ò  «ppel» 
ha%  aaehe  senza  aver  fatta  opposizione,  le  se- 
g:aenti  sentenze:  Appello  di  Napoli,  16  mano 
1S88,  Gajotti  e.  Haisto  {Annuario  eritieo  Mìa 
giur,  eomm^  i,  n.  4);  Appello  di  Catania,  19  di- 
cembre issa,  Pinnaeiano  o.  Barletta:  Appello  di 
Rosa,  IS  Mibraìo  18S4^  PapareUi  e  Del  Monte; 
AppeDo  di  Jfilano,  8  luglio  1884,  rie.  Gilardonì 
(Atmmaric,  ecc^  ii,  n.  8,  4,  5);  Appello  di  Roma, 
20  mano  1885,  Gapparoni  e.  Ulivelli;  Appello  di 
napoli,  6  febb.  1885,  Salvati  e.  Nitti  ;  Appello  di  Mi- 
liao,  19  sett.  1885,  Banca  cooperativa  di  Milano 


tutti  i  casi ,  di  scogliere  Puno  o  Taltro  ri* 
medio  a  sua  volontà,  secondo  che  lo  creda 
più  vantaggioso  alla  tutela  dei  propri  dì- 
ritti;  malgrado  che  la  prevalente  gtnris- 
pendenza  (1)  interpretando  il  nuovo  Codice 
mi  abina  dato  fin  qui  ragione,  ed  egregi  pub- 
blicisti dividano  cfueli^iavvìso  (2)  —  devo 
parrialmente  ricredermi.  Né  mi  punge 
fturlo,  perchè  la  coscienza  dello  studiosa 
deve  prevalere  ad  un  falso  sentimento  di 
amor  proprio.  Del  resto,  il  suffragio  auto- 
revole dei  magistrati  può  servirmi  di  giusti- 
iicarione  se,  dinanzi  ad  una  legge,  in  questa 
paHe  veramente  infelice,  esposi  fra  i  primi 
un'opinione,  cbe  studio  più  maturo  mi  ob- 
bliga di  abbandonare  in  parte. 

lo  sostengo,  pertanto,  cbe  contro  la  sen- 
tensa  dichiarativa  di  fallimento  (art  683), 
e  contro  Taltra  che  determina  provvisoria- 
mente ad  un  tempo  anteriore  la  data  della 
cessazioiie  dei  pagameiti  (art  706)  deve 
farsi  opposirione  prima  di  profittare  del  suc- 
cessivo rimedio  deU*appellazione.  Adotto, 
invece,  pei  casi  accennati  agli  articoli  B16 
e  886  una  diversa  opinione,  attesa  l'indole 
peculiare  dei  provvedimenti  in  quegli  arti- 
coli contemplati,  come  dimostrerò  più 
avanti. 

E  la  ragione  scientifica  preminente  che 
m' induce  ad  ammettere  T  obbligo  della 
preria  opposizione  è  la  seguente.  Come 
già  dissi  nel  capitolo  che  precede,  gli  arti- 
coli 693  e  706  contemplano  sentenze  emesse 
in  Camera  di  consiglio;  e  l'opposizione 
contro  di  esse  mira  a  richiamar  il  giudice^ 
con  le  garanzìe  del  contraddittorio,  sopra 

c.  Ectelino  Pasta  (Annuario,  ecc.,  m,  n.  4^  9, 10)i 
Si  eono  pronunciate  invece  contrarie,  e  cioè 
per  Paso  successivo  dei  due  rimedi:  Appello  di 
Milano,  16  giugno  1884,  De  Matiei  e  Fall.  De 
Matte!  {Annuario,  ecc.,  n,  n.  6)  ;  e  20  settembre 
1S84,  Isaia  0.  Zola  {Annuario,  ecc.)  ni,  n.  S);  Ap«> 
peUo  di  Torino,  7  mano  1885,  rie.  Gastaldi  {Am*- 
nuario,  ecc.,  m,  n.  11). 

(2)  Galaiundrei,  Del  fallimento,  i,  n.  106;  Mat- 
TiROLO,  TrattcUo  di  diritto  giudiziario  civile^  nr, 
n.  401  :  il  prof.  GARNAZZA-Ptreust,  neUa  Giuri»- 
prudenza  di  Gatania,  uv,  n.  1. 


70 


UBRO  UI.  TITOLO  1. 


[ìUt^91-6931 


un  avviso  già  emesso,  forse  senza  precìsa 
conoscenza  dei  fatti,  od  almeno  con  errato 
loro  apprezzamento  alla  stregua  della  legge* 
Se,  pertanto,  fosse  lecito  appellare  senz'altro 
da  queste  sentenze,  che  ne  deriverebbe?  Si 
istituirebbe  per  la  prima  volta  il  contrad- 
dittorio dinanzi  alla  Corte  d'appello;  e, 
contrariamente  ai  principii  che  disciplinano 
il  rito  giudiziario  civile,  si  passerebbe  dal 
giudìzio  non  contenzioso  a  queUo  conten- 
zioso, fiscando  all'appellato  un  grado  di 
giurisdizione.  Si  noti  che  parlo  di  giudizio 
non  contenzioso,  non  già  di  volontaria 
giurisdizione,  perchè  le  pronunde  della  Ca- 
mera di  consiglio  dei  tribunali  di  conmier- 
cio  non  possono  equipararsi  a' provvedi- 
menti di  questo  genere.  I  provvedimenti 
emessi  in  sede  di  giurisdizione  volontaria 
sono  affidati  all'arbitrio  prudente  del  giu- 
dice; mirano  a  tutelare  le  persone  nelle 
quali  è  ristretto  l'esercizio  dei  dipitti  civili; 
non  possono  ferire  i  diritti  dei  terzi  non 
intervenuti  ;  e,  infine,  per  la  loro  indole  pe- 
culiare, non  acquistano  mai  forza  di  cosa 
giudicata.  Invece  i  provvedimenti  della  Ca- 
mera di  consiglio  dei  tribunati  di  commercio 
feriscono  diritti  di  parti  anche  non  interve- 
nute in  giudizio,  giustificati  come  sono  dallo 
scopo  di  tutelare  con  la  rapidità  della  pro- 
cedura, l'interesse  generale  del  commercio. 
Hanno  bensì  un  carattere  di  provvisorietà, 
ma  lo  stesso  motivo  che  indusse  il  legisla- 
tore ad  accordare  la  facoltà  di  emetterli  al 
tribunale,  lo  ha  persuaso  ad  attribuire  ad 
essi  la  forza  della  cosa  giudicata,  ognorachè 
non  siano  impugnati  nei  termini  perentori 
stabiliti  dalla  l^ge.  La  distinzione  è  im- 
portante; e  sarebbe  errore  gravissimo 
non  farla.  Essa  però  non  esclude  che  le 
pronuncie  della  Camera  di  consiglio  dei 
tribunali  di  commercio  si  emanino  senza 
contraddittorio,  e  quindi  in  sede  non  con- 
tenziosa. Cosicché,  se  fosse  concesso  di  por* 
tarlo  per  la  prima  volta  dinanzi  alla  Corte 
d'appello  in  contraddittorio  dell'appellato, 


si  passerebbe  realmente  da  una  sede  all'al- 
tra, e  si  priverebbe  una  delle  parti  di  un 
grado  di  giurisdizione.  L'appello ,  è  vero,  è 
nel  diritto  ed  interesse  dell'appellante  (  1  ).  Ma 
l'appellato  —  sebbene  abbia  avuto  ragione 
in  primo  grado,  anche  senza  avere  interlo- 
quito, né,  per  la  pronuncia  conseguita  a 
proprio  favore,  possa  nemmeno  in  parte 
querelarsi  —  può  tuttavia  o  non  accettare 
interamente  la  massima  professata  dal  tri- 
bunale inaudita  partef  o  dissentire  dai  fatti 
esposti  ed  averne  altri  a  cui  sorreggere 
l'identica  conclusione*  Ad  ogni  modo,  pre- 
veda 0  non  preveda  la  qualità  dell'attacco 
dell'appellante,  ha  diritto  che  quello  non 
gli  giunga  inatteso  e  per  la  prima  Tolta 
dinanzi  la  Corte,  con  la  impossibiUtà  da 
parte  sua  di  un  ulteriore  rimedio  avverso  il 
pronunciato  che  sarà  emesso  in  suo  con- 
traddittorio. Riconoscendo  invece  l'obbligo 
dell'opposizione,  per  cui  si  istituisce  il  con- 
traddittorio dinanzi  al  tribunale,  ogni  incon- 
veniente è  tolto:  la  contestazione  della  lite 
pone  i  fatti  nella  loro  vera  luce;  li  vaglia, 
se  controversi,  escludendoli  o  anmiettendoli  ; 
e  la  stessa  difesa  della  parte  contraria  al- 
l'opponente, precisandone  l'assunto,  ne  de- 
terminarinteresse nella  contestazione.  Giac- 
ché sarebbe  abbastanza  curioso  che  si 
volesse  forzare  l'appellato  di  farsi  paladino 
obbligatorio  dinanzi  alla  Corte  d'una  pro- 
nuncia che  forse  non  approva,  o  accetta  sol* 
tanto  in  parte. 

Nella  procedura  ordinaria,  l'uso  dell'op* 
posizione  e  dell'appello  è  facoltativo  pel 
contumace.  Questo  argomento  è  il  cavallo 
di  battaglia  di  quasi  tutte  le  pronuncie  che 
riconoscono  pari  facoltatività  nell'uso  degli 
accennati  rimedi  nel  giudizio  di  fallimento. 
Parmi  però  di  aver  dimostrato  nel  prece- 
dente capitolo  come  questo  pareggiamento 
sia  un  errore.  Ma ,  ammesso  pure  il  ri- 
chiamo dei  principii  della  procedura  civile 
unicamente  quale  criterio  di  analogia,  è 
facile  avvertire  come  nemmeno  questo  erì- 


■-1C  ■  y.' 


(1)  Corte  di  cassazione  di  Roma,  8  giugno  1876,  Giani  e.  Innamorati  {Annali  x,  t,  428). 
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lerìo  analogico  regga.  Perchè  la  sentenza 
contumaciale  suppone  sempre  un  regolare 
giudizio  di  cognizione;  e  il  contumace, che 
può  opporsi  alla  sentenza  emessa  senza  la 
sua  difesa,  ma  però  dietro  sua  regolare  cita- 
zione, sebbene  incompleta,  come  può  fare 
il  più,  può  fare  il  meno,  e,  cioè,  rinunciare 
a  rinnovare  il  dibattito  in  prima  sede,  per 
ricorrere  senz'altro  in  secondo  grado.  Qui 
non  si  passa  da  un  giudizio  non  contenzioso 
ad  un  giudizio  contenzioso.  Né  la  parte  che 
provocò  la  sentenza  di  primo  grado,  può 
querelarsi  della  scelta  fatta  dairavversario, 
se  essa  era  in  condizione  di  ottenere  dal 
primo  giudice  una  pronuncia,  non  solo  con- 
forme all'assunto  sostenuto,  ma  corrispon- 
dente alla  precisa  e  completa  esposizione 
dei  £atti,  e  alle  norme  di  legge  che  rego- 
lano la  contestazione.  —  Vi  ha  ancora 
di  più.  L'opposizione  può  farsi  anche  da 
chi  non  fu  in  causa,  per  esempio,  da  un 
qualunque  interessato.  Ora,  i  principii  stessi 
deUa  procedura  ordinaria  escludono  che 
chi  non  fu  parte  in  giudizio  possa  per  la 
prima  volta  presentarsi  in  sede  di  appello. 
E  tale  sarebbe  il  caso,  se  si  accordasse  il 
diritto  di  appellare  senza  la  previa  oppo- 
sizione, dovendo  la  concessione  estendersi 
cosi  al  fallito  come  a  qualunque  interes- 
sato (1). 

Ma  se  questi  argomenti  d'indole  generale. 
possono  lasciare  tuttavia  indecisi  sulPopi- 
nione  da  seguire,  il  testo  della  legge  posi- 
tiva è  tale  da  radicare,  per  sé  solo,  il  con- 
vincimento sicuro  sulla  bontà  dell'avviso 
che  qui  si  propugna. 

L'art  693  dice  precisamente  che  il  fallito 
od  ogni  altro  interessato  ha  diritto  di  fare 
opposizione  alla  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento.  Accenna  quindi  al  solo  rimedio 
dell'opposizione.  Non  dice,  è  vero,  che  ha 


(1)  Lroi-GAn  e  Rshavlt,  Priei$  de  dr.  eomm., 
n,  n.  Sms  :  '  Se  i  creditori  ed  altri  interessati  hanno 
fktta  opposizione  alla  sentenza  dichiarativa  di 
faltimento,  e  se  questa  opposizione  è  stata  riget- 
tata, potranno  senza  difficoltà  appellare  dalla 


obbligo  di  fare  opposizione;  ma  è  evidente 
che  la  voce  diritto  è  adoperata  in  luogo  di 
facoltà,  la  quale  non  include  affatto  il 
concetto,  che  non  usando  di  essa,  si  possa 
profittare  della  facoltà  del  tutto  diversa  del- 
l'appellazione. ■—  Non  è  invece  esatto  l'altro 
argomento  che  si  vorrebbe  desumere  dalla 
circostanza  che,  mentre  l'opposizione  ha  uli 
punto  di  decorrenza  fìsso  (l'affissione  della 
sentenza  alla  porta  estema  del  tribunale), 
l'appellazione  non  lo  avrebbe,  mancando 
la  notificazione  della  sentenza  appellata. 
Infatti,  non  comprendo  perchè  l'affissione, 
che  pure  serve  di  punto  di  partenza  per 
l'opposizione,  non  possa  esserlo  anche  per 
l'appello.  Tanto  più  che,  ad  esempio,  per 
l'appellazione  dalla  sentenza  che  concede 
la  moratoria,  il  termine  dell'appello  decorre 
appunto,  non  già  dalla  notificazione  ai  sin- 
goli creditori,  che  non  è  imposta,  ma  dalle 
pubblicazioni  ed  inserzioni  indicate  all'ar- 
ticolo 912.  —  Io  mi  fermerei  invece  a  con- 
siderare i  termini  stabiliti  per  spiegare  i  due 
rimedi  dell'opposizione  e  dell'appello.  E 
rilevando  come  ogni  interessato  abbia  per 
fare  l'opposizione  trenta  giorni;  termine 
precisamente  identico  a  quello  per  appel- 
lare dalle  sentenze  dei  tribunali  di  com- 
mercio (art.  485,  n.  1  God.  proc.  civ.),  de- 
sumerei altro  argomento  per  dimostrare  la 
necessità  dell'uso  successivo  del  due  rimedi, 
non  potendosi  credere  che  per  spiegare  due 
reclami  cosi  diversi,  il  legislatore  abbia  sta- 
bilito un  termine  unico.  Se  la  decorrenza 
del  termine  per  l'uso  facoltativo  di  due  ri- 
medi è  simultaneo  (art.  467  God.  proc.  civ.), 
il  termine  per  l'uno  e  per  l'altro  deve 
razionalmente  essere  diverso. 

Del  pari,  l'art  706  parla  in  modo  esclu- 
sivo di  opposizione  alla  sentenza  che  deter- 
mina provvisoriamente  ad  un  tempo  ante- 


sentenza che  l'ayrà  respinta...  Se  non  fecero  op- 
posizione, noi  neghiamo  ad  essi  il  diritto  delPap- 
pellazione  „.  E  al  n.  2621  :  **  Il  diritto  d'interporre 
appello  appartiene  a  tatti  coloro  che  furono  parti 
in  causa,  e  soltanto  ad  essi  i,. 
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riore  la  data  della  cessazione  dei  pagamenti. 
Impone  che  ropposizi<me  sia  notificata 
entro  otto  gional  dalla  chiusura  del  processo 
verbale  di  verifìcazione  dei  crediti,  e  sia  di- 
scussa dinanzi  al  trìbimale  nella  stessa 
udienza  in  cui  sono  portate  tutte  le  conte- 
stazioni sulla  verifica  dei  crediti  per  essere 
decisa  insieme  ad  esse  con  una  solasentenza. 
Il  precetto  della  legge  è  così  chiaro  da 
escludere  ogni  dubbio  sul  divieto  di  appel- 
lare dairaccennata  sentenza  prima  di  averla 
opposta.  Disse  egregiamente  in  proposito 
la  Corte  d'appello  di  Venezia  (1)  :  "  L'ar- 
ticolo 706  parla  dell'appello  solo  relativa- 
mente alla  sentenza  proferita  sull'opposi- 
zione a  quella  che  retrotrae  la  data  della 
cessazione  dei  pagamenti,  ma  non  accenna 
punto  alla  facoltà  di  appellare  contro  la 
sentenza  stessa  dì  retrotrazione.  Anzi,  sotto 
due  riguardi,  un  tale  appello  è  hnplicita- 
mente  dalla  legge  escluso.  E  di  vero,  in 
primo  luogo,  l'articolo  prescrive  che  la 
causa  contro  la  sentenza  di  retrotrazione 
della  data  della  cessazione  dei  pagamenti 
sia  portata  alla  stessa  udienza  del  tribunale 
in  cui  devono  discutersi  le  cause  relative 
ai  crediti  contestati,  per  essere  quella  e 
queste  decise  con  una  solasentenza;  locchè 
non  potrebbe  verificarsi,  se  la  sentenza  di 
retrotrazione  venisse  appellata.  In  secondo 
luogo,  prescrivendo  lo  stesso  articolo  che, 
trascorso  il  termine  dell'opposizione,  cioè 
quello  brevissimo  di  otto  giorni  dalla  chiù* 
sura  del  verbale  di  verifica  dei  crediti,  la 
data  ddla  cessazione  dei  pagamenti  rimane 
irrevocabilmente  determinata,  ne  consegue 
che  chi  non  approfitta  dell'opposizione  entro 
i  detti  otto  giorni,  non  possa  più  approfittare 
del  maggior  termine  dell'appello,  perchè  il 
passaggio  infruttuoso  di  quegli  otto  giorni 
avrebbe  già  stabilita  irrevocabilmente  la 
(lata  della  cessazione  dei  pagamenti  ,. 

Resta  ora  a  dire  delle  sentenze  contem- 
plate agli  art.  816  e  836.  Per  esse,  come  già 
dissi  in  principio  di  questo  capitolo,  deve 


adottarsi  un'aigemeiKtaxione  affatto  diversa 
da  quella  fin  qui  seguita,  avuto  riguardo 
all^ifidole  peculiare  di  quelle  pronnneie. 

Nel  caso,  infatti,  in  cui  il  tribunale  rifiuti 
al  debitore  la  cancellazione  dd  nome  dal- 
l'albo dei  falliti  (ut.  816),  la  legge  non  parla 
di  opposizione  alla  sentenza  che  è  emessa 
in  Camera  di  consiglio.  In  tal  caso  quindi 
vale  la  norma,  formulata  in  termini  gene- 
rali all'art  913,  ed  il  falhto  potrà  usare  o 
dell'opposizione  o  dell'appello.  Se  usa  della 
opposizione,  dovrà  citare  tutti  i  creditori  di- 
nanzi il  tribunale  per  ottenere  col  loro  con- 
traddittorio quanto  il  tribunale  ha  rifiutato  in 
Camera  di  consiglio.  Se  usa  dell'appella- 
zione, ricorrerà  senz'altro  alla  Camera  di 
consiglio  della  Corte  d'appello.  Né  mi  si  ap- 
punti di  contraddizione  per  la  soluzione  che 
dò  al  caso  in  esame.  Giacché  qui  non  si  tratta 
di  passare  dalla  sede  non  contenziosa  alla 
contenziosa;  non  ^  di .  citare  per  la  prima 
volta  un  contraddittore. in  appello;  mentre 
i  creditori  non  hsiuio  alcun  interesse  nella 
pronuncia  che  si  provoca.  È  la  società  in- 
teressata a  che  persona  immeritevole  di 
fiducia  non  riacquisti  quella  maggior  esti- 
mazione che  è  conseguente  alla  cancella- 
zione del  nome  dall'albo  dei  falliti.  Anzi,  a 
dir  tutto  il  mio  pensiero,  credo  uno  spro- 
posito del  legislatore  l'aver  ammesso  Top* 
posizione  e  l'appello  in  questo  caso.  L^ap- 
pellazione  alla  Camera  di  consiglio  della 
Corte  è  il  rimedio  più  pronto,  menodispen* 
dieso,  e  perfettamente  tranquillante.  E  sarà 
certo  quello  che  in  pratica  si  seguirà  dai 
falliti. 

Per  ciò  che  riflette,  infine,  l'art  836,  qui, 
come  s'è  detto,  non  si  tratta  di  opposizione 
ad  una  sentenza,  ma  di  protesta  contro  il 
concordato,  diretta  ad  impedirne  l'omolo- 
gazione da  parte  del  tribunale.  E  si  capisce 
che  non  può  parlarsi  di  uso  alternativo  di 
opposizione  e  di  appello,  perchè  non  esiste 
I  sentenza  da  denunciare  alla  Corte;  e  perchè 
Topposizione  di  cui  l'articolo  si  occupa, 


(1)  Decisione  1*  luglio  1886,  Garraro  e.  Fallimento  De  Martini  [Temi  Venita^  li,  364). 
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tende  unicanante  ad  oUenesre  che,  in  luogo 
dona  8€ateBza  di  omok^gazione  emessa  in 
Camera  di  consiglio,  si  fiinelta  una  sentenaa 
in  eontraddittorìo  delle  parti  intereaBate, 
tanto  suiropposizione  che  sulla  0010106»- 
zione,  sentenza  che  poi  potrà  impugnarsi 
col  rimedio  deU'appelIo. 

Siccome  poi  una  giurisprtadenza  autore- 
vole (1)  ammette,  per  implicito  necessario, 
l'appellabilità  anche  della  sentenza  contem- 
plata all'art  839  nella  parte  in  cui  accorda 
0  nega  al  fallito  la  cancellazione  del  nome 
dall'albo  dei  £allitì  e  la  revoca  della  sentenza 
dicluaratÌTa  del  fallimento  anche  rispetto 
al  procedimento  penale  —  è  chiaro  che  se 
l'omologazione  del  concordato  avrà  avuto 
luogo  in  Camera  di  consiglio,  Tappellazione 
anche  da  questa  parte  della  sentenza  si 
produrrà  alla  Camera  di  consiglio  della 
Corte;  che  se  invece,  in  base  airopposizione 
al  concordato,  sarà  uscita  una  sentenza  di 
oniologazione  o  di  rifiuto  alPomoIogazione 
in  contraddittorio  degli  interessati,  Tappello 
doTrà  essere  proposto  con  le  forme  del  giu- 
dizio contenzioso. 

La  questione  pertanto  che  si  fa  sull'uso 
alternativo  o  successivo  deir<^posaione  e 
dell'appello'  si  restringe  ai  soli  casi  con- 
templati  dagli  articoli  693  e  706.  E  parmi 
a?er  dimostrata  la  bontà  dell*  avviso  che 
in  questi  due  casi  P  opposizione  è  obbli- 
gatoria; e  come,  quindi,  scorso  il  termine  per 
l'opposizione,  indicato  in  quelle  due  dispo- 
sizioni di  legge,  la  sentenza  di  fallimento  e 
quella  dì  retrotrazione  della  sua  data  pas- 
sino in  cosa  giudicata.  Né  si  dica  che  Tar- 
ticolo  913  mette  nella  medesima  linea  Vop- 
posizione  e  l'appello,  senza  tampoco  accen- 


ti) DeU*att6ndibilità  di  questa  giurìsprudeDza 
£i  dirà  al  commento  deU'art  839.  Qui  mi  limito 
ad  iceennare  che  e86a  è  professata  da  concordi 
giudicali  della  Corte  di  cassazione  di  Firenze  e 
dai  più  recenti  della  Corte  drappello  di  Venezia, 
la  quale  pure  dapprima  ri  si  era  mostrata  con- 
traria. Si  eons.  V Annuario  critico  della  giurispru- 
ienaa  tomm^  xi,  n.  8-11  :  iii,  n.  5-7. 

(2j  Una  Tolta  accolta  la  mia  teoria  che  l'oppo^i- 


nare  aU'obbligo  del  successivo  uso  di  questi 
rimedi.  La  logge  ado|)erò  una  dizione  gene- 
rica,8ebbene  nell'articolo  medesimo  vi  siano 
sentenze  suscettibili  soltanto  dell'appella- 
zione (quali  sono  le  sentenze  finali  degli 
art.  765,  807  e  83E^,  per  quella  imperfetta 
conosc^iza  del  linguaggio  legislativo  che 
ormai  da  tutti  è  constatato  e  deplorato  nel 
vigente  Codice.  Ma,  ad  ogni  modo,  la  for- 
mula adoperata  per  sancire  una  norma  ge- 
nerale intomo  ai  reclami  eccezionalmente 
concessi  contro  le  sentenze  emesse  nel  giu- 
dizio di  fallimento,  non  può  mai  derogare  a 
quanto  il  Codice  stabilì  anteriormente  nelle 
disposizioni  speciali  degli  art.  693  e  706. 

Non  isfugga  finalmente  quest'ultimo  ar- 
gomento a  suffragio  della  tesi  che  qui  si 
sostiene.  L'ultimo  alinea  dell'art  913  di- 
chiara soggetto  ad  opposizione  il  provvedi- 
mento con  cui  il  tribunale  respinge  la  do- 
manda di  fallimento  proposta  da  uno  o  più 
creditori,  e  appellabile  la  sentenza  pronun- 
ciata su  questa  opposizione.  Con  ciò  il  le- 
gislatore volle  sciogliere  il  dubbio  che  ido- 
lestava  la  giurisprudenza  formatasi  sotto  il 
Codice  del  1865,  se  cioè  fosse  o  no  recla- 
mabile  il  provvedimento  con  cui  il  tribunale 
rigetta  la  domanda  di  dichiarazione  di  falli- 
mento proposta  con  ricorso  dai  creditori;  e 
lo  ha  sciolto  nel  modo  più  equo.  Perchè, 
concesso  ai  creditori  il  diritto  di  far  aprire  il 
fallimento  anche  con  semplice  ricorso,  era 
opportuno  che  ove  si  insistesse  nella  do- 
manda, malgrado  che  il  ricorso  fosse  stato 
respinto,  venisse  a  istituirsi  un  vero  giudizio 
contenzioso,  sì  in  prima,  che  in  seconda 
istanza,  con  la  più  completa  tutela  del  com- 
merciante di  cui  si  domanda  il  fallimento  (2). 


xione  rìSeite  unicamente  determinate  pronnacie 
della  Camera  di  consiglio  —  Tultimo  alinea  dello 
art  913  non  può  dar  luogo  a  contestazioni.  Lalegg* 
qualifica  pro90«tf«mtfi»/o  la  pronuncia  del  tribuaale 
che  respinge  in  Camera  di  consiglio  la  dichiam- 
zione  di  fallimento.  Però  è  chiaro  che  si  tratta  di 
una  sentenza,  perchè  nessun  altro  diverso  prov- 
vedimento giudiziale  può  emanarsi,  e  cioè  né  una 
ordinanza,  nò  un  decreto  ;  e  la  voce  ftrowedimmUé 
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Ora,  se  il  legislatore  sciolse  il  dubbio  della 
reclamabilità  di  quel  provvedimento,  tracciò 
ancbe  la  via  che  deve  seguirsi  per  ottenerne 
la  riparazione  :  l'opposizione  dapprima,  Tap- 
peDo  dappoi.  E  non  vi  è  ragione  per  soste- 
nere che  la  soluzione  data  pel  caso  di  ri- 
getto della  domanda,  non  sia  da  accogliersi 
anche  pel  caso  che  la  domanda  sia  accolta. 
Si  tratta  sempre  d'un  provvedimento  emesso 
in  Camera  di  consiglio,  per  cui,  prima  di 
chiamare  un  contraddittore  in  appello,  deve 
provocarsi  un  nuovo  esame  dinanzi  i  primi 
giudici  in  sede  contenziosa  (1). 

BZ.  Il  procuratore  ad  negciia  —  a  cui 
sieno  state  concesse  da  un  commerciante, 
anteriormente  al  proprio  fallimento,  le  più 
ampie  facoltà  —  può  fare  opposizione  pel 
suo  mandante  alla  sentenza  dichiarativa  di 
fallimento? 

La  Corte  d'appello  di  Venezia  (2)  rispose 
negativamente.  E  fondava  la  sua  opinione 
sopra  questo  ragionamento:  —  per  l'arti- 
colo 1757  Cod.  civ.  il  mandato  si  estingue 
col  fallimento  del  mandante  ;  —  la  sentenza 
che  pronuncia  il  fallimento  è,  per  l'art.  913 
Cod.  di  comm.,  provvisoriamente  esecutiva; 
—  dunque  il  mandato  generale  rilasciato 
dal  fallito,  estinguendosi  con  la  pubblica- 
zione di  questa  sentenza,  vengono  a  man- 


è  usata  nel  sig^nificato  generico  di  pronuncia  giu- 
diziale. Comunque  sia,  deve  essere  un  provvedi- 
mento emesso  in  Camera  di  consiglio,  perchè 
altrimenti  non  sarebbe  soggetto  ad  opposizione, 
ma  soltanto  all'appello.  Se  si  richiamasse  il  tribu- 
nale in  contraddittorio  a  riesaminare  una  sentenza 
già  emessa  da  lui  pure  in  contraddittorio,  si 
sconvolgerebbero  tutti  i  princìpii  processuali.  E 
si  giungerebbe  ad  una  conclusione,  a  cui  una  falsa 
premessa  ha  trascinato  Tesimio  Mortara  {Com- 
menti ai  Cod.  di  eomm.f  ed.  Drucker  e  Tedeschi, 
voi.  vn,  n.  149)  e  che  per  me  è  addirittura  inconcepi- 
bile. Secondo  questo  scrittore,  se  la  domanda  di 
fallimento  presentata  dal  creditore,  anche  col 
contraddittorio  del  debitore,  fosse  stata  respinta, 
dovrebbe  ripresentarsi,  sempre  in  contraddittorio 
del  debitore,  e  nella  forma  di  opposizione.  E  se 
questa  seconda  volta  la  domanda  fosse  invece 
accolta,  allora  sarebbe  il  debitore,  dichiarato  fal- 


care al  mandatario  le  facoltà  necessarie 
per  fare  legalmente  opposizione  in  nome  e 
ndl'interesse  del  proprio  mandante.  —  Io 
professo  avviso  diverso;  e  ne  esporrò  i 
motivi. 

Fra  le  cause  per  le  quali  il  mandato  si 
estingue,  l'art  1757  del  Cod.  civ.  accenna 
quella  del  fallimento,  sia  del  mandante,  sia 
del  mandatario.  Qual  è  Ih  ragione  che  giu- 
stifica questa  disposizione?  —  Si  legge  nel 
rapporto  fatto  al  Tribunato  dal  Tarrible  (3)  : 
*  La  morte  civile,  l'interdizione,  la  deco- 
zione {décanfUure),  sia  del  mandante  che 
del  mandatario,  devono  produrre  i  mede- 
simi effetti  della  morte.  Come  mai,  servigi 
che  richiedono  probità,  intelligenza  e  una 
responsabilità  potrebbero  continuare  ad 
essere  accettati  o  resi,  quando  il  mandante 
o  il  mandatario  è  stato  colpito  da  morte 
0  ha  perduto  l'uso  della  ragione,  o  quando 
il  disordine  dei  loro  affari  ha  ingoiata  la 
loro  fortuna?  U  mandante,  che  ha  subito 
tale  roveedo,  non  ha  più  affari  da  ammini- 
strare: quanto  possiede  è  passato  nelle  mani 
degli  eredi,  dei  creditori  o  di  un  tutore,  lì 
I  mandatario  che  si  trova  nella  medesima 
condizione  non  merita  alcuna  fiducia,  e  tutti 
i  legami  che  uniscono  mandante  o  manda- 
tario  sono  necessariamente  spezzati  ,. 

Il  fallimento  produce  appunto  questa  pa- 


lito,  che  potrebbe  a  sua  volta  fare  opposizione  a 
sensi  deU*ari  6d8I  II  tribunale,  jicr  tr§  volte  con- 
Reattive,  6  aampre  in  sede  contenziosa,  riesami- 
nerebbe la  identica  questione!  Certo,  compresa 
in  questo  modo,  l'opposizione  diviene  un  ibri- 
dismo processuale  che  la  più  ingegnosa  dottrina 
non  riesce  a  presentare  sotto  aspetto  scientifico 
corretto.  Rimane  solo  a  vedersi  se,  esposta  a  quel 
modo,  ed  offrendo  tali  risultati,  possa  ritenersi 
colta  nel  suo  vero  aspetto. 

(1)  Accedo  cosi  all'opinione  dell'illustre  profes- 
sore YiDABi  [Corso  di  diritto  eomm.,  vm,  n.  4963  e 
seguenti),  il  cui  insegnamento  non  fu  ttftio  Tulkimo 
movente  a  determinarmi  ad  aecbgfiers  l'avviso 
propugnato  nel  testo.  Gonf.  Guzzkri,  op.  cit,  n.  93. 

(2)  Decisione  22  luglio  1884,  Padovan  e.  Toffoli 
e  Sarenthein  (Foro  Italiano  1884,  i,  102). 

(3)  Seduta  del  7  marzo  1804  (LocM,  L^gÌ9Ìm^ 
tion  eipile,  ecc.,  vn,  pag.  888,  n.  24). 
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nlìsi  dd  mandato,  per  usare  una  frase 
scultorea  del  Borsari.  Ma,  si  badi  :  paralisi 
in  relazione  agli  interessi  patrimoniali,  per- 
chè il  mandante  che  ha  subito  il  royescio 
della  propria  fortuna,  non  ha  più  affari  da 
amministrare.  Ciò  che  possiede  è  dive- 
nato  il  peggio  legale  dei  suoi  creditori.  Tale 
è  Pretto  immediato  della  sentenza  che 
pronuncia  il  fallimento.  Ma,  airinfuori  di 
questi  interessi  patrimoniali,  dei  quali  il 
fallito  perde  T  amministrazione  (art.  699 
€od.  comm.),  esso  ha  pure  dei  diritti  stret- 
tamente personali  da  tutelare,  e  questi  di- 
ritti rimangono  in  lui  integri.  Egli  può  essere 
marito  e  padre;  e  nessuna  legge  gli  confisca 
le  facoltà  che  emanano  da  questa  sua  con- 
<iizioDe  giuridica.  Ma  più  ancora  dei  diritti 
che  esercita  sui  terzi,  il  fallito  ha  interesse 
di  tutelare  sé  stesso,  e  quindi  quella  capacità 
personale  che  è  colpita  da  una  eapitis  dimi- 
nutio  dalla  sentenza  dichiarativa  di  falli- 
mento. Ora,  come  mai  dal  fatto  che  Tam- 
ministrazioDe  dei  beni  è  sottratta  al  fallito 
e  per  conseguenza  è  cessato  il  mandato  che 
a  quei  beni  si  riferiva ,  può  concludersi 
che  rimane  anche  distrutto  quanto  riflette 
la  persona  del  fallito,  i  suoi  interessi  per- 
sonali, affatto  estranei  a  queiramminìstra- 
zìone?  —  E  se  il  fallimento  non  distrugge 
queste  facoltà  nel  fallito,  se,  malgrado 
quella  pronuncia,  egli  le  conserva  intatte,  e, 
tra  queste,  essenzialissima  quella  di  opporsi 
alla  sentenza  dichiarativa  di  fallimento, 
come  può  ritenersi  che  in  questa  parte  il 
mandato  non  rimanga  tuttavia  produttivo 
dd  suoi  effetti  giuridici?  —  In  altri  termini: 
si  comprende  che  le  facoltà  che  il  fallito  ha 
perdute  non  possano  esistere  nel  manda- 
tario, perchè  nemo  plus  juris  transferre 
potnt  quam  ipse  haheat.  Ma  le  facoltà  che 
sono  rimaste  intere  nel  fallito,  devono  ri- 
manere integre  nel  mandatario.  La  paralisi 
ha  risparmiato  questa  parte  dell'organismo 
siuridico.  E  il  fatto  che  il  fallito  potrebbe 


(1)  fioRSjju,  Commmio  «I  Cod,  civ,,  §  8898. 


rilasciare  un  nuovo  mandato  per  abilitare 
il  mandatario  a  fare  opposizione  in  nome 
suo,  persuade  che  la  sua  capacità  è  rimasta 
per  questo  riguardo  intatta.  Cosicché,  Tim- 
pedire  al  procuratore  di  fare  opposizione, 
equivarrebbe  disconoscere  la  capacità  nel 
fallito  di  farla,  contro  T  espresso  tenore 
della  legge. 

Tutti  gli  scrittori,  più  o  meno  esplicita- 
mente, giustificano  la  disposizione  in  esame, 
appunto  adducendo  a  motivo  la  necessità 
economica  che  il  patrimonio  sia  libero  e 
non  imbarazzato  da  amministrazioni  estra- 
nee (1),  subentrando  al  mandante,  verso 
cui  soltanto  il  mandatario  è  obbligato,  Fa- 
zione del  curatore  (2).  11  mandato,  pertanto, 
cessa  in  relazione  e  ristrettivamente  alle 
incapacità  che  colpiscono  il  fallito.  Subisce 
le  conseguenze  della  mutazione  di  stato 
che  il  fallimento  trae  seco.  Oltre  no.  Se 
quindi  taluna  facoltà  è  rimasta  nel  fallito, 
rimane  nel  mandatario,  perchè  per  essa  il 
mandato  non  è  distrutto.  11  vincolo  giuridico 
che  univa  mandante  e  mandatario  è  spez- 
zato unicamente  riguardo  a  quella  parte  di 
capacità  che  è  soppressa,  siccome  capUis 
diminutio,  nel  mandante. 

Infìne,  alle  ragioni  rigorosamente  giuri- 
diche si  associano  altre  d'interesse  econo- 
mico, pur  cosi  rilevanti  nella  trattazione  di 
argomenti  di  diritto  commerciale.  —  Il  com- 
merciante è  partito  per  lungo  viaggio.  Ha 
lasciato  però  un  institore  coi  più  illimitati 
poteri.  Si  profitta  dell'assenza  del  princi- 
pale per  chiederne  il  fallimento;  oppure  lo 
provoca  una  crisi  momentanea,  un  imba- 
razzo finanziario,  causato  forse  dalla  sua 
lontananza.  E  si  pretenderebbe  che  il  rap- 
presentante non  potesse,  nel  breve  termine 
di  otto  giorni  concesso  dalla  legge,  fare  op- 
posizione alla  pronuncia  dichiarativa  di 
fallimento,  a  tutela  delle  ragioni  di  un  as- 
sente, potendosi  perfino  ignorare  il  luogo 
in  cui  momentaneamente  si  trova,  avuto 


(2)  RiccT,  Cono  teorico  pratico,  ecc.  n,  n.  ao. 
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riguank)  ali*  egpaiìsioiie  cosmopotiUi  dei 
moderni  commerci? 

Questa  mia  opinione,  esposta  nella  Temi 
Vemeta  (1)  in  forma  di  nota  crìtica  all^accen- 
nata  sentenza  deUa  Corte  drappello  di  Ve- 
nezia, ottenne  il  sufiEragio  autorevole  della 
Corte  suprema  di  Firenze  (2),  la  quale  cas- 
sava la  sentenza  medesima.  E  la  motiva- 
zione sostanziale  della  decisione  suprema 
è  la  seguente  :  *  L'art.  693  del  Cod.  di  conun., 
che  ac^rda  al  fallito  il  diritto  di  fare  op- 
posizione, non  prescrive  che  debba  eserci- 
tarlo personalmente  e  direttamente,  e  non 
impedisce  che  possa  farlo  per  me2zo  di 
mandatari,  sia  generali ,  sia  speciali  ;  e  se 
Tart  1757  Cod.  civ.,  fra  le  diverse  maniere 
colle  quali  si  estingue  il  mandato,  accenna 
il  fallimento  del  mandante,  questo  deve  in- 
tendersi in  correlazione  agli  effetti  che  il 
fallimento  per  legge  produce;  e  poiché  la 
sentenza  che  dichiara  il  fallimento,  priva 
dalla  sua  data  di  pieno  dirìtto  il  fallito  del- 
Tamministrazìone  dei  suoi  beni,  ma  non 
gli  toglie  Veserdzio  détte  azioni  che  riguar- 
dano i  9uoi  diritti  strettamente  persoftali  o 
estranei  al  fallimento  (art.  699  Cod.  di  com- 
mercio) —  così  un  mandato  generale  per  tutti 
gli  affari  del  mandante,  nel  caso  di  suo  fal- 
limento, si  estinguerà  per  quanto  riguarda 
gli  interessi  patrimoniali,  dei  quali  il  fallito 
ha  perduto  Tamministrazione,  ma  deve  n- 
manere  produttivo  dei  suoi  effetti  giuridici 
per  tutte  le  altre  azioni  che  il  fallito  con- 
serva integre  in  quanto  riflettono  i  suoi  di- 
ritti personali,  e  fra  questi  certamente  la 
difesa  della  sua  capacità,  colpita  dalla  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento,  per  mezzo 
della  opposizione  ,« 

38«  Una  volta  che  la  sentenza  dichiara- 
tiva di  fallimento  sia  stata  pubblicata  ed 
inserita  nei  modi  prescritti  dalPart.  912,  si 
suppone  che  tutti  gli  interessati  ne  abbiano 


(1)  Temi  Veneta  1884,  p.  438. 

(2)  Temi  Veneta  1886,  p.  12t.  DelPavvìso  deUa 
Qorle  d'appello  di  Venexia  si  è  pronunciato  tut- 


avuta  notizia.  U  tennine  di  otto  o  di  trenta 
giorni,  a  seoonda  che  si  tratti  del  fallito  o 
di  ogni  altro  interaasato,  è»  come  s*è  detto, 
perratorio  ed  improrogabile;  cosicché,  pas- 
sato quel  termine  senza  reclamo,  si  ammette 
che  esista  Taoquiescenza  di  tutti  gU  interes- 
sati alla  sentenza  dichiarativa  di  fallimento. 
Su  ciò  non  può  esistere  divergenza  di 
opinioni. 

L'opposizione  si  spiega  a  mezzo  di  cita- 
zione, che  deve  contenerne  i  motivi  (art  478 
Cod.  proc.  civ.).  Qui,  per  ciò  che  si  attiene 
strettamente  al  rito  giudiziario,  trovano  nor- 
male applicazione  le  disposizioni  del  Codice 
di  procedura  civile,  che  riflettono  l'opposi- 
zione contumaciale. 

Il  legittimo  contraddittore  nel  giudizio  di 
opposizione  è  il  curatore.  Di  fronte  alla 
chiara  disposizione  di  legge  in  proposito 
(art  693,  ult  al«,  cosi  del  Codice  vigente 
come  del  Codice  abrogato),  pèrdono  ogni 
valore  per  noi  tutte  le  questioni  che  si  fanno 
in  Francia  per  stabilire  se  l'opposizione 
possa  vahdamente  spiegarsi  contro  il  solo 
creditore  che  ha  provocato  la  dichiara- 
zione di  fallimento,  o  se,  quanto  meno, 
oltre  ai  sindaci,  debbano  figurare  quali  con- 
traddittori altre  persone.  La  legge  nostra 
non  distingue  il  caso  che  il  fallimento  sia 
pronunciato  d'ufficio,  o  dietro  dichiarazione 
del  fallito,  o  dietro  istanza  dei  creditori. 
Essa  dice  genericamente  che  il  giudizio  di 
opposizione  è  promosso  in  confronto  del 
curatore.  Malgrado  però  questa  dizione,  io 
ritengo  che  se  il  fallimento  fu  pronunciato 
dietro  ricorso  di  uno  o  più  creditori,  essi 
pure  devono  figurare  quali  parti  nel  giù- 
dizio  di  opposizione.  E  evidente  Tinteresse 
diretto  dei  promoventi  il  fallimento,  a  so- 
stenere nella  sede  di  opposizione  la  pro- 
nuncia da  essi  medesimi  provocata.  Essi, 
d'altra  parte,  figurano  nella  qualità  di  parti 
nella  sentenza  che  si  impugna  con  l'oppo- 


tavia  il  YiDARi  {Coreo  di  dir.  eomm,,  vm,  n.  4366), 
addacendo  però  il  solo  motivo  che  il  fallimento 
fa  oiBBare  ogni  specie  di  mandato. 
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salone;  e  le  conaeflneaze  stesse,  a  giù  pos- 
sono sottostare  nel  easo  dw  la  sentenza  di 
£dtimenlosia  Tetoeatìai  parouadkmo  ddla 
necessità  ddìa  loro  eitaziaBe  in  questo  giu- 
dìzio (1). 

hTeee  non  credo  elie  il  lalKto  debba  figa- 
imri  nel  esso  che  roppesizione  si  spieghi 
dt  un  teneo  interessato;  perdiè,  dalla  data 
della  sentenza  diehiaratÌTa  di  fallimento, 
lotte  le  asioni  competenti  al  fallito,  che  non 
titiiardìno  diritti  a  lui  strettamente  perso- 
nali od  estranei  al  fallimento,  si  eserci- 
tano dal  earatore  e  si  promuovono  o  pro- 
seguono contro  di  kn  (articolo  69§).  Se  il 
fidlito  tolera  sottrarsi  alle  conseguenze 
personali  e  patrimoniah  del  fallimento,  do- 
?efa  &re  opposizione.  Non  la  fece;  dunque 
deve  sottostare  a  quelle  restrizioni  che  la 
legge  fa  dipendere  dal  fallimento;  né  può 
pretendere  di  interloquire  a  tutela  di  un 
diritto  proprio,  se  »  è  già,  da  parte  sua,  ac- 
quietato afla  sua  lesione.  Il  tribunale  potrà 
però  ordinare  o  peimettare  rinterrento  del 
fallito,  s^ieeialmente  se  tì  sia  colhsioiie  di 
interessi  tra  esso  ed  il  curatore.  Ed  anzi 
non  gli  potrà  niaAareil  diritto  d'intervento 
ovesi tratti  di  fallimento  che  implichi  dolo 

0  odpa  (art  G9&,  ult  al.). 

Se  usa.  giorno  stabilito  per  l'opposizione 

1  opponente  non  comparisca,  Tautorità  giu- 
dizìavia,  sull'istanza  dell'altra  parte  regolar- 
mente comparsa,  rigetta  Topposizione  (ar- 
tico!» 48fl  Cod.  proc  cìt.)*  E  se  in  questo 
caso  cpialcke  interessato  fòsse  iaterveimto 
all\id^nBa  per  far  adesiona  all'opposizione 
(ari.  4^  God.  proc.  civ*),  Fadasione  diTor- 
rdkbo  inaccoglibile,  non  solo  perchè  manca 
lopposizione  principale  (2)v  ma  perchè  Top- 
posizione  adesiTa,  non  esoond»  stata  pro- 
posta nel  termine  pereniodo.  e  nelle  forme 
volute  dalla  legge,  è,  per  sé  sola»  inammis- 
sibile. 

La  sentenza  che  si  emette  in  sede  di  op- 
posizione ha  effetto  in  confronto  di  tutti  gli 

(1)  Gontra:  Yidabi,  op.cit,n.  48S8;  favorevole, 
i&Teee,  il  Gmiai,  op.  est,  a.  07. 


interessati  ;  giacché  il  curatore  rappresenta 
quella  collettività  di  interessi,  che  è  inelusa 
nella  procedura  di  fallimento  (^. 


La  sentenza  diehiarativa  di  falli- 
mento constata  questi  tre  fatti,  che  costi- 
tuisoono  gli  elementi  giuridici  del  fìdli- 
mento  :  —  1*  che  il  debitore  è  commerciante  ; 

—  2^  che  ha  cessato  di  fare  i  suoi  pagamenti  ; 

—  3*  che  la  cessazione  sì  rìfmsce  alle  obUi- 
gazioni  d'indole  commerciale.  C!hi  si  oppone 
adunque  ad  una  sentenza  ctichiarativa  di 
fallimento  deve  escludere  la  ricorrenza  di 
almeno  uno  di  questi  elementi;  oppure  di- 
mostrare rincompetenza  del  tribunale  che 
ha  pronunciato  il  fallimento. 

U  tribunale  ha  constatato  i  fatti  cruali 
esistevano  al  momento  della  pronuncia  di 
fallimento;  ed  in  base  ad  essi  dichiarò  il 
fallimento.  Ciò  posto,  potrà  l'opponente  ad- 
durre fatti  avvenuti  posteriormente,  i  quali 
abbiano  mutata  la  condizione  econonùca 
del  fàlfito  e  i  rapporti  giuridici  tra  esso  e  i 
suoi  creditori,  all'eilétto  di  ottenere  la  revoca 
d^a  sentenza  di  folHraento?  E,  più  speci- 
ficatammate,  e  qmde  corollario  della  accen- 
nala tesi:  potranno  addarsi,  in  sede  di  op- 
posizione, patti  interceduti  fra  il  fallito  e  i 
suoi  creditori,  dopo  la  dichiarazione  di  fal- 
limento, in  base  ai  quali,  o  i  creditori  sono 
stati  disinteressati  interamente,  o  hanno 
concease  dilazioni  al  pagamento,  o  hanno 
rimesso  parte  del  credito,  o  Aivono  pagati  da 
un  terzo,  il  quale,  surrogando  i  creditori  del 
fòdXto  ormai  disinteressati,  ha  aderito  alla 
revoea  del  falliraento? 

C3ii  sostmie  l'opinione  più  rigida,  e  cioè 
che  dei  ft&tti  posteriori  alla  sentenza  dichia- 
rativa di  ilillimento  non  debba  tenersi  cai* 
colo  nella  sede  di  opposizione,  cosi  ragiona. 
11  fallimento  è  uno  stato  di  fatto  che  risulta 
dalla  cessazione  dei  pagamenti;  la  sentenza 
dichiarativa  constata  questa  condizione  di 
fatto,  e  serve  di  punto  di  partenza  per  la 

(^  CSontbrme:  Guzzini,  op.  cit,  n.  90. 
(S)  ViDAEi,  op.  cit,  4S60. 
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procedura  che  termina  o  col  concordato,  o 
per  la  mancanza  di  attivo  da  dividere.  Se 
dunque  i  giudici,  in  sede  di  opposizione, 
constatano  che  ricorreTano,  al  momento  in 
cui  la  sentenza  fu  pronunciata,  gli  estremi 
necessari  per  dichiarare  il  fallimento,  non 
possono  riformare  una  pronuncia  che  fu 
bene  emessa,  perchè  basata  sulla  reale  esi- 
stenza dei  fatti  all'epoca  della  sua  prola- 
zione. — Che  se  il  commerciante  non  è  più  in 
istato  di  cessazione  dei  pagamenti,  non  con- 
segue da  ciò  che  non  fosse  in  tale  stato  al- 
lorché fu  legittimamente  dichiarato  fallito. 
—  E  a  chi  obbietta  che  non  esistendo  più 
creditori,  o  dichiarandosi  questi  soddisfatti 
anche  con  la  concessione  d*una  remora  pel 
pagamento,  mancherebbe  perfino  la  materia 
per  una  procedura  di  fallimento,  si  risponde: 
che  la  l^ge  sul  fallimento  è  d'ordine  pub- 
blico; che  la  sua  applicazione  rigorosa  in- 
teressa non  solamente  il  fallito  e  i  suoi 
creditori,  ma  il  commercio  intero  eia  stessa 
società.  I  creditori  possono  tralasciare  dì 
valersi  dei  diritti  che  la  legge  loro  attri- 
buisce, ma  non  possono  arrestare,  vuoi 
con  la  loro  formale  adesione,  vuoi  colla  loro 
inazione,  vuoi  in  qualsiasi  altro  modo,  Tap- 
plicazione  d'una  legge  che  interessa  Tordine 
pubblico.  —  E  poi,  dacché  il  commerciante 
fallito  ha  disinteressati  i  creditori  proce- 
denti 0  conosciuti,  vi  ha  certezza  che  non 
ne  esistano  altri?  Il  concetto  di  una  proce- 
dura collettiva  nell'interesse  di  tutti  i  cre- 
ditori non  è  d'ostacolo  a  riconoscere  la  va- 
lidità di  codesti  accordi  che  possono  lasciar 
fuori  anche  un  solo  creditore  non  per  anco 
avvertito,  o  che  non  ebbe  tempo  di  farsi 
conoscere,  ma  che  perciò  non  ha  minor 
diritto  di  valersi  della  sentenza  dichiarativa 


(1)  Aderiscono  a  questo  avviso  :  Bettdant,  in 
ima  nota  pubblicata  nel  B9cuM  del  Dalloz  1869, 
s,  78;  Lton-Cau  e  Rxvault,  Ptéci9  ds  dr.  c(mtm, 
%  n.  2626;  VmAiu,  op.  dt,  n.  4969.  Non  accenno, 
anche  in  questo  caso,  che  i  principali  scrittori. 
Ometto  quelli  che  si  limitano  a  riprodurre  le 
opinioni  altrui.  La  moltiplieità  di  eitaiioni  biblio- 
grafiche, lo  dico  una  Yolta{per  sempre,  mi  paiono 


del  fallimento?— Ed  infine,  chi  scongiuragli 
abusi  che  possono  verificarsi  negli  accordi 
stragiudiziali  coi  singoli  creditori  per  otte- 
nerne l'adesione  alla  revoca  del  falli-* 
mento,  se  la  legge,  appunto  per  evitare 
questi  abusi,  introdusse  il  concordato?  (1). 

Sono  favorevoli  a  questo  avviso  le  poche 
decisioni  emesse  dalla  magistratura  italiana 
sull'argomento.  La  Corte  d'appello  di  Ve- 
nezia (2)  in  proposito  così  si  esprimeva: 
*  Se  il  fallimento  fu  giustamente  dichiarato, 
e  se  l'applicazione  della  legge  relativa  inte- 
ressa, non  si  voglia  pure  l'ordine  pubblico, 
certo  però  l'intero  commercio  e  la  società, 
oltreché  il  fallito  ed  i  creditori,  non  può 
esser  concesso  a  questi  di  distruggere  a  loro 
piacimento  gli  effetti  e  revocare  il  fallimento 
per  ciò  solo  che  posteriormente  alla  dichia- 
razione giudiziale,  siasi  addivenuto  ad  un 
concordie  privato.....  L'art  693  Codice  di 
commercio  concede  bensì  al  fallito,  ai  cre- 
ditori ed  altri  interessati,  di  fisure  opposizione 
o  di  appellare  la  sentenza  dichiarativa  di 
fallimento  ad  oggetto  di  ottenerne  la  nullità 
o  la  revoca,  dimostrando  che  venne  illegal- 
mente o  senza  motivo  giuridico  pronunciata, 
sia  per  non  essere  il  fallito  commerciante, 
sia  per  non  trattarsi  di  un  effettiva  cessa- 
zione di  pagamenti,  estremo  questo  che 
costituisce  lo  stato  di  fallimento,  ovvero  ad 
effetto  di  far  mutare  la  data  di  detta  cessa- 
zione  ;  —  ma  non  già  per  conseguire  l'annul- 
lamento o  la  revoca  di  una  sentenza  ema- 
nata in  condizioni  di  fatto  che  la  giustifica- 
vano pienamente,  dovendosi  guardare  allo 
stato  già  acquisito  al  giorno  in  cui  fu  pro- 
nunciata, e  non  a  quello  del  giorno  in  cui 
si  fa  Topposizione  o  si  interpone  l'appello  «. 

La  Corte  di  cassazione  di  Napoli,  tenendo 


pura  ostentazione  di  mia  erudizione  a  buon 
mercato,  ma  di  poca  o  nessuna  utilità  per  lo 
studioso. 

(2)  Decisione  18  luglio  1880,  Ostani  e.  GentiU 
{Temi  Vèméia  1880,  p.  415).  In  questa  pronuncia 
sono  citate  le  più  importanti  decisioni  e  i  princi- 
pali autori  di  Francia  e  dltalia,  cod  favorevoli 
che  contrari  alla  soluiione  accolta. 


[Art.  691-B9S1     DKT,u_momAi.AXTONK  t>ft>  pATxmFwra  ecc. 


79 


fama  mia  decisione  della  Corte  d'appello  di 
Catanzaro,  afTermava  Tidentica  dottrina  (1), 
motìvando:  '  Pronunciata  una  volta  legal- 
mente la  dichiarazione  di  fallimento,  deve 
andarsi  a  fondo.  I  creditori,  se  vogliono 
porre  in  salvo  i  loro  diritti,  devono  seguirne 
la  procedura.  11  fallito,  se  vuole  da  sé  re- 
spingerne gli  effetti,  deve  far  ricorso  alla 
nabilitazione  «. 

Infine  la  Corte  di  cassazione  di  Torino  (2) 
sentenziava  che  nel  giudizio  di  opposizione 
istituito  dal  fallito  contro  la  sentenza  di- 
chiarativa del  fallimento  devesi  considerare 
la  condizione  sua  al  tempo  in  cui  il  falli- 
mento è  stato  dichiarato,  e  non  può  tenersi 
oonto  dei  cambiamenti  sopravvenuti  (3). 

Ma  in  Francia,  nella  giurisprudenza  e  nella 
dottrina,  prevale  l'avviso  contrario.  E  così 
fi  argomenta.  —  È  vero,  la  cessazione  dei 
pagamenti  è  un  fatto  che  esiste  indipen- 
dentemente dalla  sentenza  che  lo  dichiara; 
ma  questo  fatto  può  svanire,  dopo  la  sen- 
tenza dichiarativa;  e  il  giudice,  in  sede  di 
opposizione,  deve  tener  conto  dello  gtato 
di  eoae  attuale,  perchè  Teffetto  dell'opposi- 
Qone  è  appunto  di  rimettere  in  questione 
dò  che  provvisoriamente  è  stato  senten- 
ziato. Bisogna  ripetere  qui  quanto  dicono 
gli  autori  in  materia  di  risoluzione  di  ven- 
dita per  difetto  di  pagamento  del  prezzo. 
La  sentenza,  che  ha  pronunciato  la  risolu- 
zione, deve  ripararsi  in  seguito  all'opposi- 
zione o  all'appello,  se,  dopo  questa  sentenza, 
il  prezzo  è  stato  pagato  (4).  —  D'altra 
parte,  sarebbe  \m  rigore  eccessivo  riget- 


(1)  Decisione  10  settembre  1877,  Prìmicerio 
t  Primicerio  {Ann.^  zn,  i,  46).  In  questa  decisione 
i  ripetuta  anche  parte  della  motivazione  della 
KDtenza  confermata,  11  giugno  1877,  dell'Ap- 
pdlo  di  Catanzaro. 

(2)  Decisione  13  dicembre  1882,  Bambaudi 
t  Rambandi  (Xa  Oittrisprudenta,  zx,  202). 

(3)  La  Corte  di  appello  di  Milano,  invece,  con 
la  pia  recente  sentenza  90  settembre  1885,  Mazzola 
e  Rosina  {Annuario  critico  della  giurispr.  it.,  m, 
B- 139)  ammise  che  se  i  creditori  si  dichiarano 
(interessati  e  paghi  della  garanzia  ipotecaria 
Ito  loro  dal  fallito,  può  revocarsi  la  sentenza 


tare  l'opposizione  per  mantenere  un  fai- 
limento  che  non  ha  più  scopo  (5).  Esi- 
sterebbe uno  stato  di  cose  immaginario: 
non  essendovi  più  né  massa  da  rappresen- 
tare, né  passivo  da  verificare,  né  debiti  da 
estinguere  (6). 

Ritengo  più  corretta  la  prima  opinione. 
La  dottrina  e  la  giurisprudenza  francese 
si  inspirano  ad  un  sentimento  umanita- 
rio più  che  al  rigore  del  diritto.  Io  non 
dirò  (7)  che  se  il  fatto  della  cessazione  dei 
pagamenti  all'epoca  della  sentenza  di  falli- 
mento non  é  negato;  se  perciò  lo  stato  di 
fallimento  non  può  sparire  retroattivamente; 
tutte  le  pratiche  che  il  fallito  ha  fatto  dopo 
queirepoca  per  disinteressare  i  suoi  credi- 
tori, tutte  le  convenzioni  che  poterono  pas- 
sare tra  essi,  al?  infuori  della  procedura 
prescritta  dalla  legge,  non  sono  che  vio- 
lazioni di  questa  medesima  legge,  le  cui 
disposizioni  in  proposito  sono  di  ordine 
pubblico.  Senza  spingermi  tanto  oltre, 
riconosco  però  il  pericolo  gravissimo  di 
questi  patti',  e  quindi,  anche  in  vista  di 
impedirli,  credo  debba  rigidamente  acco- 
gliersi la  dottrina  per  cui  il  giudizio  di  op- 
posizione deve  vertire  sullo  stato  di  cose 
esistenti  al  momento  della  dichiarazione  di 
fallimento.  E  tanto  più  la  soluzione  deve 
accogliersi  sotto  il  vigore  del  nuovo  Codice, 
che  ad  ogni  giudizio  di  fallimento  associa 
riniziativa  d'una  procedura  penale  a  carico 
del  fallito,  procedura  le  cui  sorti  non  pos- 
sono certo  farsi  dipendere  dall*  esclusivo 
accordo  del  fallito  coi  suoi  creditori,  senza 

dichiarativa  di  fallimento,  avendo  i  creditori  ma- 
nifestato *  Tananime  loro  consenso  che  ogni  be- 
nevolo riguardo  sia  nsato  al  loro  debitore  ». 

(4)  Corte  di  cassazione  di  Parigi,  23  novembre 
1881 ,  preceduta  dalla  relazione  dell*  estensore 
della  sentenza,  cons.  Blohdsl  {Journal  de»  faiU 
lites,  1882,  p.  10). 

(5)  B«0AR1UDK,  Traiié  dct  faUìiUa,  ni,  n.  1182; 
BoiSTEL,  op.  cit,  n.  904;  Alauzit,  DroU  eomm.^ 
VI,  n.  2847. 

(6)  Corte  drappello  di  Rouen,  7  giugno  1878. 

(7)  ÉFopinione  espressa  dall'egregio  Gzhxts,  va- 
lente direttore  del  Journal  des  faillU§a  (1882,  p.  14). 
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alcun  cootcollo  da  parte  del  magistrato.  Se 
i  creditori  disinteressati  non  si  presente- 
ranno ndla  procedura  di  fallimento,  le  ope- 
razioni di  questo,  necessariamegite, dovranno 
cessare.  Ma,  in  tal  caso,  il  fallito  non  avrà 
alcun  vantaggio,  perchè  il  fallimentorimarrà; 
la  condizione  di  fallito  non  potrà  essere 


cancdlata  se  non  colla  prova  del  soddiala- 
cimento  completo  di  tutti  i  creditori  (arti- 
colo 816),  cosi  e  come  il  fallilo  avrebbe  po- 
tuto ottenere  il  medesimo  scopo  a  mezzo 
d'un  concordato  associato  ai  beneficii  che 
il  tribunale,  omologandolo,  può  concedere 
a  sensi  deirarticolo  839. 


Art.  694. 

Appena  pronunciata  la  sentenza  dichiaraliTa  del  faHtmento  il  proctt- 
ratore  del  Re  deve  promuovere  in  tulli  i  casi  gli  atti  d'istruttoria  neces- 
sari a  conoscere,  se  vi  sìa  materia  di  procedimento  penale. 

A  tal  fine  il  presidente  del  tribunale  di  commercio  deve  trasmet- 
tere entro  ventiquattro  ore  al  procuratore  del  Re  copia  della  sentenza, 
con  tutte  le  altre  informazioni  e  notizie  che  pervennero  al  tribunale. 

Art.  095. 

Il  tribunale  di  commercio  è  investilo  delle  funzioni  dì  polizìa  giudi- 
ziaria per  ordinare,  contemporaneamente  alla  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento  o  successivamente  in  qualunque  stato  della  procedura,  la  cat- 
tura del  fallito  contro  del  quale  sorgano  suffitcienti  indìzi  di  penale 
responsabilità ,  specialmente  nei  casi  di  latitanza  o  di  non  giustificata 
mancanza  di  deposito  del  bilancio  o  dei  libri  di  commercio,  ed  anche  Ta 
cattura  degli  altri  complici  o  colpevoli  dei  reati  preveduti  nel  titolo  YIII 
di  questo  libro. 

L'ordinanza  dev'  essere  immediatamente  trasmessa  al  procuratore 
del  Re,  a  cura  del  quale  deve  eseguirsi  Tarresto. 

Art.  G9G. 

La  procedura  di  fallimento  innanzi  alla  giurisdizione  commerciale,  e 
Tislruzione  o  il  procedimento  penale ,  hanno  corso  con  piena  reciproca 
indipendenza  e  senza  interruzione,  salve  le  disposizioni  dell'art.  839  e 
del  primo  capoverso  dell'art.  861. 

Il  giudice  istruttore  può  assumere  dal  tribunale  di  commercio, 
dal  giudice  delegalo,  dal  curatore  o  dai  membri  della  delegazione  di 
sorveglianza  ogni  informazione  o  notizia  di  cui  abbia  bisogno;  può  altresì 
prendere  ispezione  o  richiedere  copie  od  estratti  degli  alti  della  proce- 
dura di  fallimento  e  dei  libri  e  delle  carie  del  fallilo,  ma  non  può  rimuo- 
verli dalla  cancelleria  del  tribunale  suddetto. 


[Art.  694-698]      delu  dichiarazione  del  fallimento  ecc.  81 

Compiuta  ristruUoria,  la  deliberazione  di  rinvio  degli  impulati  a! 
pubblico  giudizio  o  la  dichiarazione  di  non  farsi  luogo  a  procedimenlo 
deve  in  ogni  caso  essere  pronunciala  dalla  Camera  di  consìglio  o  dalla 
Sezione  d'accusa. 

La  decisione  definitiva  della  giustizia  penale  dev'essere  annotata  in 
margine  della  sentenza  che  ha  dichiaralo  il  fallìmenlo  e  pubblicala  come 
questa. 

Art.  609. 

Il  nome  e  il  cognome  del  fallilo  è  scritto  in  un  albo  affìsso  nella  sala 
del  tribunale  che  dichiarò  il  fallimento,  e  nelle  sale  delle  borse  di  com* 
mercio. 

Coloro,  il  nome  dei  quali  è  scrino  nell'albo ,  non  possono  entrare 
nei  locali  della  borsa.  Questa  disposizione  deve  essere  scritta  nell'albo. 

# 

Art.  OOS. 

Sino  a  che  non  sia  chiusa  la  procedura  di  fallimento,  il  fallito  non 
può  allontanarsi  dal  suo  domicilio  senza  un  permesso  del  giudice  dele- 
galo, e  deve  presentarsi  al  giudice  slesso  qualunque  volta  è  chiamalo. 
Ha  se  il  giudice  riconosca  che  il  fallilo  abbia  giusti  molivi  d'impedì- 
meoto  a  presentarsi  in  persona,  può  autorizzarlo  a  comparire  per  mezzo 
di  mandatario. 

Soiiiniiirio. 

35.  Perchè  si  promove  ohbligaioriafnente  il  processo  penale  —  Osservazioni  critiche, 
3IL  Funzioni  giudiziarie  del  tribunale  di  commercio  —  Ordinanza  di  cattura  irrecUi' 
mahilt  in  sede  civile, 

37.  V arresto  deve  però  essere  legittimato  dalla  Camera  di  consiglio  in  sede  correzionale, 

38.  Indipendenza  deUa  procedura  civile  di  fallimento  dalla  procedura  penale  —  Quale 

ne  sia  il  fondamento  —  Indipendenza  processuale  ed  indipendenza  intrinseca  o  di 
criteri  direUivi. 
30.  Prescrizioni  del  Codice  di  commercio  riguardo  all'istruttoria  penale  —  Facoltà  del 
P.  M.  di  procedere,  in  ogni  caso,  per  il  reato  di  bancarotta  indipendentemente 
dalla  dichiarcuione  di  fallimento, 

40.  Le  due  procedure  non  si  interrompono,  quale  sia  la  condizione  deiristruttoria  di 

una  di  esse. 

41.  n  concordato  può  effettuarsi  anche  se  si  tratta  di  bancarotta  fraudolenta, 

42.  Documenti  che  rimangono  nella  cancelleria  del  tribunale  di  commercio. 

43.  Lettere  indirizzate  al  fallito  detenuto, 

44.  Indipendenza  di  criteri  dei  due  giudizi, 

i&,  In^  le  deliberazioni  del  giudice  civile  influiscano  sul  penale  —  Dei  benefici  asso» 

cicUi  alla  sentenza  di  omologazione  del  concordato  —  Loro  estensione  ed  effetti 
46i  DeUa  cancellazione  del  nome  del  debitore  daWalbo  dei  falliti  —  Quando  possa^ 


6.  —  BoLArno,  Cod.  dt  eomm.  Commento.  —  Fallimento,  Ai.  eomm. 
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47.  Deliberazione  fibUigaioria  détta  Camera  di  conaiglio  o  della  Sezione  d^accusa. 

48.  Dette  incapacità  personali  del  fallito  —  Iscrizione  del  suo  nome  e  cognome  nelTàttxy 

dei  f aiuti. 

49.  Esercizio  del  eomfnercio  da  parte  del  fallito  durante  lo  stato  di  faUimewto, 

50.  Restrizione  alla  libertà  personale  conseguente  alla  permanenza  nel  domicilio* 


35.  Molto  si  è  discusso,  e  con  discordi 
pareri,  sulla  opportunità  del  precetto  con- 
tenuto nell'art  69i,  per  cui,  in  seguito  alla 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  il  pro- 
curatore del  re  è  obbligato  ad  avviare  la 
istruttoria  in  confronto  del  fallito  per  cono- 
scere se  vi  è  materia  di  procedimento  pe- 
nale. E  dì  questo  precetto  si  esagerarono 
dall'una  e  dall'altra  parte  i  vantaggi  ed  i 
danni. 

I  suoi  fautori  dissero  (1)  :  —  che  questa 
è  una  sanzione  di  moralità  e  di  tutela  del 
commercio,  giacché  il  fallimento  perturba 
Tordine  sociale,  e  quindi  è  doverosa  Tinve- 
stigazione  per  rassicurare  il  pubblico,  di- 
chiarando se  vi  fu  reato  oppure  no;  —  che 
l'iniziativa  di  questa  investigazione  non  può 
rimettersi  al  libito  dei  creditori,  i  quali,  o 
si  spaventano  per  la  responsabilità  che  as- 
sumono colla  querela  penale,  o  temono  le 
spese  e  gl'indugi  inevitabili  d'una  istrut- 
toria; oppure,  per  la  connivenza  colpevole 
col  fallito,  evitano  a  questo  una  condanna, 
più  solleciti  del  proprio  interesse  che  della 
pubblica  moralità.  *  Era  dunque  necessario, 
se  volevasi  restituire  efficacia  alla  legge  pe- 
nale, ed  assicurare  la  repressione  dei  reati 
di  bancarotta,  non  farla  dipendere  dalla 
facile  compassione  e  dalla  ripugnanza  di 
sindaci  o  creditori  poco  propeasi  ad  assu- 
mere una  iniziativa  odiosa  ed  a  fornire  le 
prove  dei  fatti  criminosi  imputabili  al  fal- 
lito. I  creditori  possono  bensì,  se  vogliono, 
rinunziare  ai  loro  crediti,  perdere  ciò  che 
hanno  affidato  al  fallito,  ma  non  può  essere 
in  loro  facoltà  di  salvare,  col  loro  consenso, 


(1)  Si  veggano  i  Verbali  della  Commissione 
compilatrìce,  n.  769;  e  la  Relazione  alla  Camera 
dei  depatali,  n.  lzxxix. 

(2)  ViDARi,  Corso  di  diritto  commerciale ,  vm, 


0  colla  loro  inazione,  un  fallito  colpevole 
dalla  meritata  pena  „. 

Inoltre,  la  consapevolezza  della  necessità 
del  procedimento  penale,  varrà  come  salu> 
tare  timore  contro  gli  abusi  e  le  frodi, 
creando  nell'opinione  pubblica  un  più  vivo 
sentimento  di  fiducia  nella  vigile  azione 
della  legge. 

Di  rincontro  però  si  obbietta  (2)  :  —  che  è 
inutile  e  ingiusto  obbligare  i  procuratori 
del  re  ad  avviare  sempre,  e  imprescindibil* 
mente,  un  giudizio  penale,  se  apparisce  evi- 
dente e  notoria  la  incolpabilità  del  fallito^ 
elevando  in  tal  modo  contro  di  lui  un  so- 
spetto immeritato  e  gravido  di  pericoli  e  di 
danni.  Presumere  la  colpa,  in  ogni  caso,  à 
spaventare  i  falliti  onesti  e  sventurati;  i 
quali,  per  evitare  la  procedura  penale,  pro- 
trarranno con  ogni  mezzo  la  catastrofe.  El 
ognuno  sa  quanto  nuocciano  ai  creditori 
questi  tentativi  quasi  sempre  infruttiferi. 

À  me  sembra,  che  la  nuova  disposizione 
non  meriti  i  grandi  elogi  che  in  prevenzione 
le  si  tributarono,  ma  nemmeno  sia  tale  da 
eccitare  una  legittima  preoccupazione  sui 
suoi  effetti.  Costringere  il  procuratore  del 
re  a  promuovere  sistematicamente  l'azione 
penale,  solo  perchè  fu  dichiarato  il  falli- 
mento, anche  se  non  risultino  fatti  di  dolo 
o  di  colpa,  è  accrescere,  senza  scopo,  le 
istruttorie  chiuse  con  deliberazione  di  non 
farsi  luogo  a  procedimento  (3).  In  tal  modo, 
se  mai,  si  fa  perdere  alla  misura  anche 
quella  efficacia  preventiva  che  potrebbe 
avere  ;  giacché  Tobbligatorietà  dell'apertura 
di  un  giudizio  penale,  in  ogni  caso,  fa  cai- 


D.  4386;  e  néìVArcìùvio  Giuridico^  ziii,  p.  6  e  seg. 
(3)  Casorati,  H  reato  di  bancarotta  e  il  nuovo 
Codice  di  commercio,  nel  volume  xvn,  fascicoli 
1-2,  deUa  Bivieta  penale. 
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colare  questo  giudizio  quale  una  semplice 
fonnalità.  Gli  onesti  non  la  temono,  perchè 
sanno  che  le  indagini  della  giustizia  non 
potranno  che  constatare  la  loro  innocenza. 
Ma,  viceversa,  i  brìcconi,  almeno  fino  alFe* 
silo  di  una  definitiva  condanna,  potranno 
illudere  sé  e  gli  altri,  attribuendo  resistenza 
di  un  procedimento  alle  esigenze  generiche 
della  legge,  anziché  alle  peculiari  circostanze 
del  fatto. 

Meglio,  dunque,  valeva  limitarsi  a  dichia- 
rare di  azione  pubblica  la  bancarotta  (arti- 
colo S65),  sottraendo,  per  tal  guisa,  la  sua 
iniziativa  al  beneplacito  dei  creditori,  senza 
bisogno  di  creare  del  fallimento  una  pre* 
sunzione  di  firode  o  di  colpa.  L'esperienza 
di  questi  anni,  del  resto,  ha  dimostrato,  in 
modo  irrefragabile,  che  le  molte  procedure 
di  bancarotta,  che  ingombrano  i  tavoli  dei 
giudici  istruttori,  rallentano  i  procedimenti 
i  quali  doYranno  approdare  ad  un  risultato 
pratico,  senza  accrescere  per  questo  le  ga* 
ranzie  a  tutela  del  credito  e  del  commercio 
onesto. 


L  L'art.  695  attribuisce  al  tribunale  di 
commercio  le  funzioni  di  polizia  giudiziaria 
per  ordinarei  contemporaneamente  alla  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento,  o  succes- 
sivamente, in  qualunque  stato  della  proce- 
dura, la  cattura  del  fallito  contro  del  quale 
insorgano  sufficienti  indizi  di  penale  respon- 
sabilità. Agli  organi  della  polizia  giudiziaria, 
accennati  all'art.  57  del  Codice  di  procedura 
penale,  si  aggiunge  quindi  il  tribunale  di 
commercio  per  l'esercizio  deU'azione  penale 
dipendente  dal  fallimento.  Il  motivo  della 
disposizione  è  evidente.  Il  giudice  di  com- 
mercio che  ha  dichiarato  il  fallimento,  con- 
stata, cogli  elementi  che  ha  sotto  mano,  se 
esistano  indizi  di  responsabilità  penale.  E 
se  ritiene  ehe,  nel  ritardo  inevitabile  della 
giustizia  punitiva,  possa  soffirire  nocumento 
l'istruttoria  penale,  emette  l'ordinanza  di 
callura  contro  il  fallito,  trasmettendola 


al  procuratore  del  re  per  la  sua  esecu* 
zione. 

L'opportunità  di  questo  proTvedimentOi 
che  ritrae  la  sua  efficacia  dalla  rapidità  di 
esecuzione,  può  sorgere  anche  durante  la 
procedura.  Ma,  si  capisce,  che  la  sua  appli- 
cazione più  generale  sarà  per  lo  appunto  al 
momento  in  cui  é  dichiarato  il  fallimento. 
Aperta  l'inquisizione  penale,  é  difficile  le 
sfugga  l'adozione  di  una  misura  che  costi* 
tuisce  spesso  la  più  efficace  garanzia  per 
l'esito  dell'istruttoria.  —  È  poi  inerente  al- 
l'indole del  provvedimento  che  il  fallito  non 
possa  pretendere  di  esser  previamente  cin- 
tato (1). 

La  legge  accenna  due  casi  specifici  nei 
quali  il  tribunale,  sempre  nel  suo  giudizio 
discretivo,  può  riconoscere  l'opportunità 
della  cattura  del  fallito.  E  sono  questi  :  la 
latitanza,  e  la  non  giustificata  mancanza  di 
deposito  del  bilancio  o  dei  libri  di  com* 
mercio.  Nel  primo  caso,  perché  il  fallito, 
sottraendosi  all'azione  deUa  giustizia,  fa 
senz'altro  sospettare  della  sua  condotta.  Nel 
secondo,  perché  la  non  presentazione  dei 
libri  e  del  bilancio  nel  termine  prescritto 
costituisce  già  un  reato  (art.  857,  num.  5) 
efatemere  maneggi  fraudolenti  per  attraver- 
sare l'opera  della  giustizia.  Ben  s'intende 
che  la  legge  accenna  speeialtnetUe  a  questi 
due  casi  ;  ma  li  accenna  in  via  di  esempli* 
fìcazione.  È  riservato  al  prudente  arbitrio 
del  tribunale  valutare,  nei  singoli  casi,  le 
circostanze  che  giustifichino  il  grave  prov* 
vedimento  della  cattura.  La  quale,  per 
espressa  sanzione  della  legge,  può  esten- 
dersi anche  ai  complici  del  fallito. 

Un  solo  criterio  direttivo  deve  però  avere 
il  tribunale  neU'esercizio  di  questa  funzione, 
ed  é  il  seguente  :  —  esso  non  può  ordinare  la 
cattura  del  fallito  se  non  in  quanto  si  tratti 
di  reati  in  materia  di  fallimento,  enumerati 
nel  titolo  Vili,  capo  i  e  ii  di  questo  libro; 
giacché  é  unicamente  nei  riguardi  dell'a- 
zione penale  riflettente  questi  reati  che  il 


(1)  Conf.  Corte  d*appeUo  di  Napoli,  15  aprile  1874^  Pisdone  {AnnmH  dMa  giur.  Hai.,  vm,  2,  Vii). 
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tribunale  dì  commercio  esercita  le  funzioni 
di  polizia  giudiziaria.  Cosicché,  supposto 
che  al  tribunale  medesimo,  dairistruttoria 
civile  del  fallimento,  risultino  prove  od  indizi 
di  responsabilità  penale  del  fallito  per 
reato  diverso  dalla  bancarotta,  esso  dovrebbe 
bensì  notiziame  il  procuratore  del  re  (ar- 
ticolo 790  Cod.  comm.)>  nia  non  emettere 
Tordinanza  di  cattura.  Ciò  facendo,  com- 
metterebbe, per  eccesso  di  potere^  atto 
illegale. 

Contro  Tordinanza  di  cattura,  il  fallito  non 
può  esperire,  dinanzi  alla  giurisdizione  ci- 
vile, alcun  rimedio  per  farla  revocare.  Il 
procedimento  da  seguire,  una  volta  effet- 
tuato l'arresto,  è  quello  tracciato  dall'art  197 
dei  Codice  di  procedura  penale. 

È  solo  per  una  reminiscenza  di  quanto 
era  stato  giudicato  sotto  il  vigore  del  Codice 
del  1865,  che,  nei  primi  tempi  deirapplica- 
zione  del  Codice  attuale,  qualche  sentenza 
ammise  che  il  fallito  potesse  fareopposìzione 
all'ordinanza  di  cattura.  Infatti,  Part.  548 
del  Codice  abrogato  riconosceva  nel  tribu- 
nale dì  commercio  la  facoltà  di  ordinare 
Tarresto  del  fallito  anche  con  la  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento.  E  questa  sen* 
lenza  era  reclamabile,  perchè  non  richia- 
mata alPart  696,  in  cui  pur  si  accennavano 
le  sentenze  emesse  nel  giudizio  di  falli* 
mento  non  soggette  ad  opposizione  né  ad 
appello.  11  Codice  nuovo,  invece,  adotta  un 
sistema  tutto  diverso.  Dichiara,  cioè,  per 
massima  generale,  non  soggette  ad  opposi- 
zione od  appello  tutte  le  sentenze  in  materia 
di  faIlimento,escludendone  solo  alcune  che, 
tassativamente,  enuncia  nell'art.  913  (vedi  i 
num.30e  31  dì  questo  Commento).  Quindi, 
anche  supposto  che  Pordinanza  di  cattura 
potesse  assimilarsi  ad  una  sentenza,  reste* 
rebbe  sempre  fermo  il  principio  della  sua 

(1)  Aderiscono  a  questo  avviso:  —  Vioabi,  op. 
cit,  n.4888;  Guzzsai,  //  Cod,  dicomm.  commentato, 
D.  108;  Supino  nel  Diritto  eomtnereiaUt  i,  253; 
Direzione  del  Monitore  dèi  tribunali,  zxiv,  444: 
Corte  d'appeUo  di  Roma,  1  maggio  1888,  Cola- 
santi  e.  Lecci  {Monitore  dei  tribunali,  1884,  p.  85); 


irreclamabilità,non  essendo  richiamata  nel* 
l'articolo  913. 

Né  può  sostenersi  che,  come  é  soggetta  a 
reclamo  la  sentenza  dichiarativa  di  falli- 
mento (art.  693),  lo  sia  anche  l'ordine  di 
arresto.  Giacché  ciò  suppone  che,  pel 
Codice  attuale,  questo  ordine  sia  contenuto 
nella  sentenza  dichiarativa  del  fallimento, 
come  appunto  poteva  esserlo  per  l'art  548 
del  Codice  abrogato.  Invece,  basta  leggere 
l'art  695  per  avvertire  che  Tordìne  di  ar- 
resto è  sempre  staccato  dalla  sentenza  che 
dichiara  il  fallimento.  Può  essere  eontem" 
paraneo  o  successivo;  ma  non  contestuale. 
E  se  si  tratta  di  atto  distinto,  non  può  ap- 
plicarsi al  medesimo  il  principio  della  re- 
clamabilità,  sancito  per  la  sola  sentenza  di- 
chiarativa di  fallimento. 

Né  si  obietti,  per  ultimo,  che  se  si  con- 
cede un  rimedio  contro  questa  sentenza, 
è  irrazionale  ed  ingiusto  non  concederlo 
contro  la  più  grave  misura  dell'arresto  per- 
sonale. 

L'obiezione,  se  mai,  si  risolverebbe  in  una 
censura  della  legge;  ma  non  potrebbe  farle 
dire  quanto  non  dice. 

Del  resto,  Tordinanza  di  cattura,  per  l'in- 
dole sua  e  pei  suoi  effetti,  corrisponde  a  un 
mandato  di  cattura. 

E  come  questo  non  é  reclamabile  da 
parte  dell'imputato,  perché  tanto  è  richiesto 
dalla  tutela  sociale;  altrettanto  può  ripetersi 
per  l'ordinanza  dì  cattura  emessa  dal  tribu- 
nale dì  commercio.  —  Cosi  anche  la  critica 
legislativa  si  dilegua  (1). 

39.  Dissi  già  che,  eseguito  Tarresto,  deva 
procedersi  a  termini  dell'art.  197  Codice 
procedura  penale.  Intendo  dire,  con  ciò,  che 
l'arresto  deve  essere  legittimato  dalla  Ca- 
mera di  consiglio,  in  sede  correzionale.Può| 

Tzibunale  di  CaUnia,  10  loglio  1886,  Buoeheri» 
e.  D'Amico  (Annuario  erii^  iv,  n.  «11).  —  Invece 
si  ò  pronunciata  di  contrario  avviso  la  Corte  d'ap- 
pello di  Napoli,  16  marzo  1888,  Gayotti  cMaistS 
{Annuario  crii,  di  giur.  eomm^  Xf  n*  *)• 
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prima  fadt^  apparire  strano  che  un  prov 
vediiiiento  emesso  da  un  collegio  sia  va- 
gliato e  legittimato  da  un  altro  collegio,  ed 
in  giurisdizione  diversa.  Ma  Tapparente 
stranezza  svanisce  ove  si  rifletta  :  che  il  tri- 
bunale di  commercio,  emettendo  il  mandato 
di  cattura,  esercita  le  funzioni  di  organo 
della  polizia  giudiziaria,  che  ha  bensì  la 
pUestas  eapiendi,  ma  non  la  poteste  deti* 
fiefidi  (1);  —  che  la  legittimazione  dell'ar- 
resto ha  per  iscopo  la  difesa  della  libertà 
individuale:  vuoi  per  constatare  Tidentità 
della  persona  arrestata,  vuoi  per  controllare 
gli  estremi  del  fattOy  alla  stregua  della  legge, 
i  quali  giustifichino  la  restrizione  di  quella 
libertà  ;  —  che,  infme,  l'ordinanza  di  cattura 
corrisponde  al  mandato  di  cattura,  e  quindi 
è  razionale  che,  una  volta  effettuato  Tar- 
resto,  si  applichino  le  norme  della  proce- 
dura penale,  le  quali  devono  da  quel  mo- 
mento avere  il  loro  impero  assoluto,  non 
essendo  Tarresto  del  fallito,  da  parte  del  tri- 
bunale di  commercio,  preordinato  se  non 
nei  riguardi  del  giudizio  penale  (2). 

S8«  11  principio  enunciato  nel  primo 
alinea  dell'art  696  —  che,  cioè,  la  procedura 
di  fallimento  innanzi  alla  giurisdizione  com- 
merciale, e  l'istruzione  o  il  procedimento 
penale,  hanno  corso  con  piena,  reciproca  in- 
dipendenzae senza  interruzione,  —esprime, 
con  una  formula  sintetica,  la  regola  fonda- 


ci) Pkssiha,  OpuMCoU  di  diritto  penale,  p.  186, 
citato  anche  da  Borsari  e  Gasorati  nel  Codice  di 
procedura  ponalé  italiano^  u,  n.  794. 

(2)  Conforme  :  Gartoba,  Del  reaio  di  bancarotta, 
p.  158  (Napoli,  tip.  Trani,  1887);  ^Gontra:  Guzuai 
(op.  dt^  n.  106),  che  qualifica  l'ordinanza  del 
tribunale  di  conunercio,  un  mandato  di  cattura 
già  confermato,  ^ 

La  Corte  drappello  di  Messina  (8  aprile  1888, 
Barroccbierì  e.  Costantino,  JESeo  di  giurispr,  eomm,, 
1883,  236)  ammise  rettamente  che  Tarresto  del 
fallito  è  ordinato  dal  tribunale  di  commercio  al 
fine  del  giudizio  penale;  sebbene, nella  sua  pro- 
nuncia, abbia  istituito  un  confronto  fira  l'arresto  ' 
dell'art  695  del  Codice  vigente  e  l'arresto  del-  ! 
Tari  548  del  Codice  di  commercio  abrogato,  che   | 


mentale  accolta  dal  legislatore  patrio  per 
ciò  che  riflette  i  rapporti  intercedenti  fra  il 
giudizio  cÌTÌle  e  quello  penale  in  materia  di 
fallimento.  —  Procurerò  di  dare  il  vero  con- 
cetto di  questa  formula,  sviscerando  il  pen« 
siero  legislativo,  ed  enumerando  le  conse* 
guenze  di  cui  è  capace. 

La  piena  indipendenza  del  giudizio  civile 
di  fallimento  dad  giudizio  penale,  questo 
significa:  che  le  due  istruttorie  procedono 
libere,  senza  che  gli  atti  dell'una  inceppino 
quelli  delPaltra,  e  senza  che  le  delibera- 
zioni d*un  giudizio  esercitino  influenza  sul- 
l'altro, airinfuori  dei  casi  espressamente  ac- 
cennati dal  legislatore.  —  Vuol  dire,  inoltre, 
che  i  criteri  che  servono  di  guida  ad  un  ma- 
gistrato nell'esercizio  della  propria  giuris- 
dizione, civile  o  penale,  non  sono  influen- 
zati per  guisa  alcuna  dai  criteri  dell'altro, 
cosi  e  come  si  trattasse  di  due  procedure 
che  non  hanno  fra  loro  alcun  legame,  seb- 
bene, in  realtà,  lo  abbiano  nel  comune  fatto 
che  le  provoca,  e  cioè  la  cessazione  dei  pa- 
gamenti del  commerciante  (3). 

SU.  La  indipendenza,  adunque,  è  du- 
plice: —  formale  o  processuale  —  e  intrin- 
seca, riflettente,  cioè,  i  criteri  direttivi  della 
rispettiva  pronuncia. 

Perciò  che  riguarda  la  indipendenza  for- 
male, una  questione  di  molta  importanza 
si  eleva,  ed  è:  se  il  pubblico  ministero  abbia 


non  è  esatto  (si  vegga  quanto  in  proposito  scrìsse 
il  ViDARi  TìéìV Annuario  critico^  i,  p.  44). 

(8)  Il  ViDARi  censura  aspramente  il  sistema 
del  Codice  patrio  (D^rtòo  oommerdaU,  1887,  pag.  5 
e  segg.)'  —  Dichiara  che  non  intende  come  la  indi- 
pendenia  del  giudizio  civile  dal  penale  debba 
condurre  alla  conseguenza  che  una  medesima 
persona  sia  nel  medesimo  tempo  fallita  e  non 
fallita;  e,  se  fallita,  faUita  a  cominciare  da  giorni 
diversi  e  per  avventura  anche  lontani  l'uno  dal« 
Taltro. —  In  secondo  luogo,  nota  che  non  dovrebbe 
esaere  neanche  possibile  procedere  per  bancarotta 
se  prima  non  vi  fosse  dichiarazione  giudiziale  di 
fallimento,  non  potendo  essere  bancarottiere  se 
non  chi  è  imputabile  di  dolo  o  colpa  nel  proprio 
fallimento. 
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facoltà  di  iniziare  il  procedimento  penale, 
indipendentemente  dalla  dichiarazione  di 
fallimento. 

Chi  scioglie  affermativamente  la  questione 
ragiona  in  questi  termini  rigorosi  :  —  ciò  che 
costituisce  lo  stato  di  fallimento  è  la  cessa- 
zione dei  pagamenti;  la  sentenza  dichiara- 
tiva di  fallimento  non  fa  che  constatare 
questo  fatto.  •—  Se,  pertanto,  l'azione  per 
bancarotta  è  pubblica ,  il  proc.  del  re  è  in 
facoltà  d*avviare  la  procedura  penale  ognora 
che  riconosca  esistere  gli  elementi  di  quel 
reato,  e  cioè  la  cessazione  dei  pagamenti 
da  parte  del  commerciante,  associata  a 
fatti  che  ne  dimostrino  la  frode  o  la  colpa. 

Ma  i  contraddittori  obbiettano:  -^  che, 
pur  ammettendo  che  il  commerciante,  il 
quale  cessa  di  fare  i  suoi  pagamenti  per 
obbligazioni  commerciali,  sia  in  istato  di 
fallimento  (art.  683),  non  deve  tuttavia  con- 
fondersi questa  condizione  di  fatto,  con  la 
situazione  giuridica  del  fallimento,  la  quale 
non  può  sorgere  se  non  in  seguito  alla  sen- 
tenza che,  constatato  quel  fatto,  lo  dichiari, 
'  con  tutte  le  conseguenze  che  la  legge  fa 
derivare  da  tale  dichiarazione.  Cosicché, 
essendo  la  bancarotta  un  reato  che  ha  per 
presupposto  il  fallimento  quale  situazione 
giuridica,  e  non  quale  condizione  di  fatto, 
ne  consegue  che  senza  la  dichiarazione  di 
fallimento  manchi  uno  degli  elementi  indi- 
spensabili a  costituire  il  reato  di  bancarotta, 
né  possa  quindi  il  pubblico  ministero  pro- 
cedere per  tale  reato. 

Quale  è  il  sistema  adottato  dal  Codice 
patrio?  E  precisamente  quello  delPassoluta 
indipendenza  dei  due  giudizi;  dimodoché  il 
procuratore  del  re  può  avviare  un  procedi- 
mento penale  per  bancarotta,  semplice  o 


(1)  Si  vegga,  infatti,  Guzzerx,  op.  cit,  n.  105. 

(2)  Conforme:  Corte  di  cassazione  di  Firenze 
5  marzo  1887  rie.  Talmassons  e  altri  (  Temi  Veneta^ 
1887,  p.  193),  che  tenne  ferma  la  sentenza  della 
Corte  d'appello  di  Venezia,  4  dicembre  1886  (  Tini 
VeneiOf  1887,  p.  15).  Questa  seconda  sentenza  chia- 
risce il  pensiero  'del  legislatore,  per  cui  anche 
il  commerciante  cessante  nei  pagamenti,  e  cioè 


fraudolenta,  anche  se  non  fu  ancora  dichia- 
rato il  fallimento  dal  tribunale  di  commer- 


cio. —  E  poiché  la  soluzione  che  accolgo  ] 
non  é  pacifica  (1),  ne  darò  la  dimostrazione: 
L'art.  855,  premesso  che  Fazione  penale 
di  bancarotta  é  pubblica,  aggiunge  che: 
"  può  promuoversi  anche  prima  deUa  di- 
chiarazione di  fallimento,  quando  alla  ces- 
sazione dei  pagamenti  si  associno  fatti  di 
fuga,  di  latitanza,  di  chiusura  di  magazzini, 
di  trafugamento,  di  sottrazione  o  di  dimi- 
nuzione fìraudolenta  del  patrimonio  a  danno 
dei  creditori  „.  Come  si  rileva,  la  dicitura 
é  così  ampia  da  includere  quasi  tutti  i  casi 
di  bancarotta  fraudolenta  (art.  860).  Ora, 
per  procedere  per  questo  titolo,  é  sufficiente 
la  cessazione  dei  pagamenti,  senza  che  oc- 
corra la  dichiarazione  di  fallimento.  Persua- 
dono di  ciò  i  più  gravi  diritti  sociali  violati 
con  questo  reato,  di  quanto  non  si  verifichi 
in  alcuni  casi  di  bancarotta  semplice,  nei 
quali  pur  si  ammette  la  perseguibilità  in 
sede  penale  per  la  sola  ricorrenza  della 
cessazione  dei  pagamenti  (art.  856).  Ricon- 
vince la  natura  speciale  dei  fatti  che  la 
legge  qualifica  per  bancarotta  fraudolenta, 
e  che  possono  verificarsi  così  prima  che 
dopo  la  dichiarazione  del  fallimento;  ripu- 
gnando al  senso  morale  che  le  distrazioni 
anteriori  a  questa  dichiarazione,  causa  forse 
della  catastrofe,  possano  andare  impunite. 
Che  se  il  legislatore  adoperò  la  dicitura  di 
commerciante  fallito,  certo  volle  alludere» 
sebbene  la  forma  sia  scorretta,  allo  stato 
del  debitore  fallito  di  mero  fatto  (art  683); 
poiché,  dove  volle  accennare  alla  condi- 
zione giuridica  del  commerciante  dichia^ 
rato  fallito,  lo  disse  espressamente  (arti- 
colo 857)  (2). 

lalUto  di  mero  fatto,  può  essere  condannato  per 
bancarotta  fraudolenta.  E  conchiude:  *  Con  una 
diversa  interpretazione  sfuggirebbero  da  sanzione 
penale  le  fraudolenti  distrazioni  di  sostanze  com- 
messe dal  commerciante  in  limine  e  in  contem- 
plazione del  suo  fallimento,  con  danno  dei  sqM 
creditori,  locchè  non  può  ammettersi  senza  cai- 
lunniare  la  legge  «. 
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Ad  escludere  poi  che  la  iniziatiTa  del  giù- 
iiizio  penale  dipenda  dalla  pronuncia  di  fal- 
limento negli  altri  casi  non  espressamente 
accennati  agli  art.  856  e  860,  valgono  le  di- 
sposidoni  degli  articoli  successivi.  ^  Giac- 
ca, all'art  866,  dove  si  accennano  i  fatti 
principali  di  bancarotta  semplice,  si  dichiara 
espressamente  che  è  colpevole  di  essi  il  com- 
merciante eA«  ÌM  ce89ato  di  fare  i  suoi  pa- 
gamenti. Quindi  non  si  esige  Testremo  della 
<iichiarazione  di  fallimento.  —  L*art.  869 
dice  che  è  colpevole  della  bancarotta  sem- 
plice, contemplata  in  quella  disposizione,  il 
^ìommerciante  anche  prima  dàla  dichiara- 
zùme  del  fallimento.  —  Che  se  alPart  857  si 
accenna  invece  al  commerciante  didiiarato 
faOitOt  e  quindi  necessariamente  si  suppone 
la  sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  egli 
è  perchè  i  delitti,  di  natura  contravvenzio- 
nale, in  quell'articolo  contemplati,  suppon- 
gono la  violazione  di  doveri  imposti  al  com- 
merciante, i  quali  non  sono  penalmente 
imputabili  se  non  in  seguito  alla  dichiara- 
zione di  fallimento.  Infatti,  senza  questa 
dichiarazione,  non  si  può  ammettere  che 
il  Mito  sia  colpevole  di  non  aver  fatto 
rìnventario  annuale  e  di  non  offirire  in  modo 
regolare  la  sua  situazione  attiva  e  passiva 
<n.  1);  o  di  non  aver  fatte  le  pubblicazioni 
prescritte  pel  contratto  di  matrimonio  (n.2); 
giacché  tutte  le  prescrizioni  cautelari,  det- 
tate in  proposito  dalla  legge  commerciale, 
sono  affidate  alla  onesta  previdenza  del 
commerciante,  il  quale,  se  non  fallisce,  non 
incorre  per  la  loro  violazione  in  alcuna  pe- 
nalità. R^;uardo  poi  al  ritardo  a  dichiarare 
il  fallimento  (n.  3);  al  non  essersi  presentato 
al  giudice  delegato,  o  all'avergli  date  false 
indicazioni  (n.  4);  o,  in6ne,  al  non  aver 
adempito  agli  obblighi  assunti  nel  concor- 
dato (n.  5)  —  evidentemente,  tutti  questi 
casi  hanno  per  necessario  presupposto  la 
dichiarazione  di  fallimento.  —  Ecco  perchè 


(1)  Coite  di  easBaiione  di  Napoli,  20  giugno 
1887,  rie.  Fontanarosa  (BaeeoUm  di  giur.  iitU., 
i887,  230);  Corte  di  cassaxioDe  di  Torino,  7  di- 


la  sola  bancarotta  dell'articolo  857  esige 
la  sentenza  civile  di  fallimento. 

Dall'analisi,  pertanto,  delle  disposizioni  di 
legge  sopra  accennate  risulta,  e  ad  avviso 
mio  in  modo  tranquillante,  il  pensiero  del 
legislatore:  di  concedere  al  pubblico  mini- 
stero l'esercizio  dell'azione  penale  per  ban- 
carotta anche  prima  che  sia  pronunciata  la 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento. 

4#.  La  indipendenza  processuale,  per- 
tanto, dei  due  giudici  comincia  proprio  ab 
oriffinej  e  si  esplica  nelle  loro  fasi  successive 
e  fino  alla  loro  rispettiva  definizione.  —  In 
nessun  caso,  una  pronuncia  del  magistrato, 
civile  o  penale,  è  pregiudiciale  od  esercita 
influenza  qualsiasi  sulle  pronuncio  dell'al- 
tro. E,  per  conseguenza,  nessuna  interru- 
eione  (come  dice  la  legge)  può  soffrire 
l'una  procedura  per  lo  stato  in  cui  si  trovi 
l'altra. — Non  potrebbe,  perciò,  l'imputato  di 
bancarotta  semplice  chiedere  la  sospensione 
del  giudizio  penale,  adducendo  che  pende 
un  concordato  a  cui  probabilmente  potranno 
annettersi  i  benefici  dell'articolo  839,  con  la 
revoca  della  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento anche  rispetto  al  procedimento  pe- 
nale. Se  la  revoca,  infatti,  può  modificare 
od  escludere  l'azione  penale  ;  essa  però  non 
può  esercitare  alcuna  influenza  sull'anda- 
mento di  questa  azione,  finché  è  soltanto 
poasihiUy  ma  non  attuale. 

Né  si  dica  che  il  pubblico  ministero  può 
rendere  illusorio  l'effetto  dei  benefici  del- 
l'articolo 839,  accelerando  il  procedimento 
penale.  Questo  rilievo,  che  si  risolverebbe 
sempre  in  una  censura  più  o  meno  attendi- 
bile della  legge,  non  può  distruggere  quello 
che  è  principio  fondamentale  nel  sistema 
del  Codice  patrio,  e  cioè  la  indipendenza 
piena  delle  due  procedure,  commerciale  e 
penale  (1).  Al  più,  potrà  dimostrare  l'inte- 
resse che  ha  il  fallito  d'avviare  al  più  presto. 


eembre  1887,  rie.  UoTt\io{OiHr£gprud4n2a  penoU. 
1888,  p.  90). 
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con  ogni  diligenza,  la  conclusione  del  con- 
cordato. —  Non  senza  notareche  i  benefid 
conseguiti  potranno  spiegare  il  loro  utile 
effetto  anche  in  sede  di  cassazione,  come  già 
riconobbe  una  razionale  giurisprudenza  (1). 

41  •  La  separazione  dei  due  giudici,  che  si 
è  dimostrato  esistere  nel  giudicio  penale  dal 
civile,  esiste  del  pari,  ed  è  naturale,  nella 
istruttoria  di  questo  da  quello.  Per  conse- 
guenza: quale  sìa  la  responsabilità  del  fal- 
lito di  fronte  la  legge  penale,  essa  non  è  di 
ostacolo  a  che  egli  possa  conchiudere  un 
concordato  coi  suoi  creditori.  Nel  giudizio 
civile  di  fallimento  arbitra  assoluta  dev'es- 
sere la  volontà  dei  creditori.  Il  loro  interesse 
soltanto  è  in  giuoco.  Se  essi  preferiscono  ad 
una  liquidazione  lunga  e  dispendiosa,  un 
accordo  che  sopprìma  senz'altro  il  falli- 
mento, devono  essere  liberi  di  conchiuderlo. 
Tanto  più,  se,  per  Tart  1766  del  Codice 
civile,  si  può  persino  transigere  sopra  un'a- 
zione civile,  che  provenga  da  un  reato,  senza 
che  la  transazione  però  (appunto  come  av- 
viene nel  fallimento)  sia  d^ostacolo  al  pro- 
cedimento per  parte  del  pubblico  ministero. 

Il  legislatore  patrio  saggiamente,  per- 
tanto, escluse  la  restrizione,  pur  fatta  anche 
da  recenti  leggi  sul  fallimento,  per  cui  il 
fallito,  reo  di  bancarotta  fraudolenta,  non 
può  effettuare  il  concordato.  Questa  impo- 
sizione di  una  liquidazione  speciale  non  si 
giustifica  con  alcun  argomento  plausibile. 
Quanto  deve  vietare  il  legislatore  è  che  il 
concordato  eserciti  una  influenza  sull'anda- 
mento  della  procedura  penale  allorché  non 
6Ì  tratta  di  violazioni  puramente  attinenti 
all'esercizio  del  commercio,  ma  a  veri  reati 
in  cui  la  frode  dà  l'impronta  caratteristica 
all'azione  delittuosa.  E  ciò,  come  si  dirà  più 
innanzi,  ha  fatto  appunto  il  nostro  Codice. 

(1)  Corte  di  cassazione  di  Torino,  2  marzo  1887, 
rie.  Bertola  ed  altri  {Annali  della  giuri»,  ital., 
]887,  2,  45).  É  quindi  interesse  del  fallito  di  man- 
tenere vivo,  col  reclamo  tempestivo,  il  procedi- 
mento penale,  finché  può  sperare  di  conseguire 
I  benefici  dal  giudice  commerciale.  Confr.   Gas* 


4tl«  A  regolare  poi  la  indipendenza  pro- 
cessuale dei  due  giudizi,  vale  la  disposi- 
zione per  cui  i  libri  e  (come  dice  l'art.  696 
capov.)  le  carte  del  fallito  devono  rima- 
nere sempre  depositati  nella  cancelleria 
del  tribunale  di  commercio,  sebbene  il  giu- 
dice istruttore  possa  prenderne  ispezione 
o  richiederne  copie  od  estratti.  Misura  op- 
portuna codesta,  perchè,  mentre  offre  ad 
ambedue  i  procedimenti  il  sussidio  dei  libri 
e  d^li  atti  del  fallimento,  senza  reciproco 
.  impedimento;  tuttavia  vincola  quei  docu- 
menti a  quella  istruttoria  che  più  ne  ha  bi- 
sogno. Se,  infatti,  si  potessero  distrarre  con- 
tinuamente, trasportandoli  dall'una  all'altra 
sede,  la  liquidazione  del  fallimento  diver- 
rebbe persino  impossibile,  o,  quanto  meno^ 
verrebbe  a  risentire  gravissimi  danni.  Lagiu- 
stizia  penale  compie  egualmente  il  suo  uffi- 
cio, quando  può  esaminare  con  piena  libertà 
i  libri  e  gli  atti  del  fallimento,  e  può  ottenere 
copie  ed  estratti  di  quelle  parti  che  possono 
esercitare  una  influenza  sul  giudizio  penale. 
Quanto  si  dice  dell'accusa,  va  ripetuto 
per  la  difesa.  La  quale,  se  vorrà  estendere 
il  proprio  esame  anche  alla  procedura  civile 
di  fallimento,  potrà  farlo,  senza  però  rìmo- 
vere  gli  atti  dalla  cancellerìa  del  trìbunale 
di  commercio;- e  potrà  altresì  ottenere,  a 
sue  spese,  le  copie  e  gli  estratti  di  quei  do- 
cumenti che  a  lei  appariscano  tali  da  fornire 
utili  mezzi  di  difesa.  Solo  nel  caso  che  sia 
necessario  di  sottoporre  gli  originali  all'e- 
same del  giudice  penale  per  una  ispezione 
oculare,  allora  le  esigenze  supreme  ed  in- 
declinabili della  giustizia  imporranno  l'avo- 
cazione di  questi  originali  a  quel  giudizio  (2). 
Se,  infatti,  ciò  è  ammesso  nel  caso  di  libri, 
impugnati  di  falso  (art.  737),  a  più  forte  ra- 
gione dovrà  riconoscersi  ammissibile  per 
le  altre  carte  del  fallimento. 

sazione  di  Torino»  11  gennaio  1888,  rie.  Travella 
{Monitore  dei  tribunali,  1888,  p.  192). 

(2)  Corte  di  cassazione  di  Torino,  16  giugno 
1886,  rie.  Baracco  (Annuario  triiico  giur,  comm., 
IV,  n.  45). 
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E|  a  proposito  di  queste  earte,  accennate 
neirart.  696,  il  loro  richiamo  deve  ritenersi 
un  errore  materiale,  una  svista,  se  così 
piace,  incorsa  nel  Codice.  Infatti:  per  Par- 
tioolo  686  il  fallito  deve  depositare  nella 
cancelleria  del  tribunale  il  bilancio  e  i  libri 
di  commercio  ;  —  per  Tart  691  l'ingiunzione 
che  il  tribunale  può  fare  al  fallito  è  di  de- 
positare il  bilancio  e  i  libri  ;  —  per  l'arti- 
colo 737  si  dichiarano  inamovibili  dalla 
cancelleria  i  libri  depositati.  Delle  carie  non 
si  parla.  Queste  dunque,  dopo  il  sigillamento 
(arL  734)  e  Tinventario  (art  741),devono  re- 
stare in  custodia  del  curatore,  quale  depo- 
sitario giudiziale  (art  742).  Tanto  ritenne 
la  Commissione  di  revisione  sufficiente  di 
ordinare,  cancellando  la  voce  carte  (che  pur 
esisteva  nel  progetto  presentato  al  Parla- 
mento) dagli  art  686  e  691,  ma  dimenti- 
cando di  radiarla  anche  nell'art.  696  (1). 
Le  carte  restano  dunque  presso  il  curatore, 
anche  a  disposizione  del  giudice  istruttore. 
li  quale,  non  solo  potrà  ispezionarle,  ma 
avocarle  alla  procedura  penale;  ben  s'in- 
lende,  compatibilmente  alle  esigenze  del 
giudizio  civile  di  liquidazione.  Ove  taluna 
carta  fosse,  cioè,  indispensabile  a  questo 
giudizio,  e  non  fosse  impugnata  di  falso 
(art  737),  il  giudice  istruttore  dovrà  limi- 
tarsi a  chiederne  copia.  La  ragione  della 
legge  è  identica  :  il  bisogno  che  può  avere 
il  giudizio  civile  degli  atti  e  documenti  del 
faiUmento  prevale,  cosi  da  costituire  depo- 
sitaria o  la  cancelleria  del  tribunale,  se  si 
tratta  di  bilancio  o  di  libri,  o  il  curatore, se 
si  tratta  delle  altre  carte.  La  giustizia  pu- 
nitiva può  adempiere  il  proprio  ul'hcio  anche 


(1)  Verbali  della  Commissione  coordinatrice, 
n.  158,  p.  909:  **  La  sottocommisaione  osserva 
che,  col  richiedere  al  commerciante  che  ha  ces* 
uto  i  pagamenti,  la  presentazione  del  bilancio  e 
dei  sQoi  libri  di  commercio,  in  cui  deve  essere  rias- 
Bosta  la  somma  dei  suoi  affari,  il  voto  della  legge 
deve  essere  soddisfatto;  ma  non  si  può  esigere 
che,  specialmente  ove  si  trattasse  del  fallimento 
d'una  potente  ed  estesa  società,  vengano  presen* 
tati  al  tribunale  di  commercio  anche  tutti  gli  ar* 


I  senza  confiscare  gli  originali,  che  più  op* 
portunamente  possono  occorrere  ad  una 
regolare  e  documentata  liquidazione. 

4S.  E  qui,  poiché  la  trattazione  ordinata 
dell'argomento  lo  consiglia,  affronterò  una 
questione  che  riflette  appunto  la  indipen- 
denza  processuale  dei  due  giudizi,  sebbene 
la  soluzione  anticipi  in  parte  il  commento 
dell'articolo  749.  Si  è  chiesto,  cioè,  se  il 
P.  M.  abbia  diritto  di  farsi  rimettere  dall'uf- 
ficio postale  e  di  aprire  le  lettere  indirizzate 
ad  un  fallito  detenuto,  sebbene,  per  l'acceu' 
nato  art.  749,  le  lettere  dirette  al  fallito  deb- 
bano essere  consegnate  al  curatore. 

"  Per  quanto  possa  essere  sacro  ad  una 
nazione  civile  il  rispetto  dovuto  al  saprete 
epistolare,  tuttavia  il  legislatore  ritenne  do- 
versi fare  eccezione  in  materia  di  fallimento. 
Questo  compromette  tanti  e  si  gravi  inte- 
ressi, che  si  credette  di  non  rinunciare  alla 
speranza  di  una  riparazione*  la  quale  pò- 
tesse  ottenersi  appunto  dalla  conoscenza 

deUe  lettere  indirizzate  al  faUito E  per 

conciliare  la  condizione  fatta  al  faUito,  col 
rispetto  dovuto  al  segreto  epistolare,  si 
volle  che  la  lettura  non  potesse  farsi  dal 
sindaco,  se  non  dando  facoltà  al  fai* 
lito  di  assistere  all'apertura  delle  sue  let« 
tere  «  (2).  —  11  nostro  legislatore  ha  poi 
completata  questa  misura  di  rispetto  alla 
inviolabilità  del  segreto  epistolare,  col  san- 
cire che  il  fallito  ha  diritto  di  chiedere  la 
consegna  di  quelle  lettere  e  di  quei  tele* 
grammi  che  non  riguardano  i  suoi  interessi 
I  patrimoniali  (art.  749  God.  di  commercio, 
art.  579  Codice  cessato). 


chivi  sociali.  Per  ciò  propone  di  eliminare  allear- 
ticolo  674  (686  del  Codice)  raggiunta  relativa  alle 
eorié  del  faìlito  „. 

(2)  Dalloz,  Itép,f  voce  :  FatUUé  ti  banquerouié, 
n.  443.  Il  Renouard  {Traité  de  faill.  ti  bang,, 
n.  877)  espone  poi  ampiamente  le  ragioni  che 
giostificano  la  disposizione  in  esame,  ribattendo 
gli  argomenti  contrari,  dei  quali  si  era  fatto  or- 
gano alla  Camera  belga  il  sig.  CoomanR. 
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Di  fronte  all'iiìteresse  dei  creditori  di  co* 
noscere  la  corrispondenza  del  fallito,  per 
scemare  possibilmente  il  loro  danno  econo- 
mico, vi  ha  rinteresse  della  giustizia  di  spin- 
gere rocchio  indagatore  per  rintracciare  e 
raggiungere  le  prove  di  un  reato,  che  ha 
offeso  la  società.  È  quindi  evidente  che  Tin- 
violabilità  del  segreto  epistolare  deve  ces- 
sare di  fronte  alle  prerogative  e  alle  esigenze 
della  istruzione  criminale.  Ed  è  per  agevo- 
lare questo  scopo  di  conoscere  la  verità, 
che  venne  accordato  alPautorità  giudiziaria 
il  diritto  di  ottenere  la  consegna  delle  lettere 
confidate  airamministrazione  postale  (1). 

La  giustizia  non  si  arresta  nelle  sue  inve- 
stigazioni, se  non  allora  che  trova  un  osta- 
colo nettamente  e  positivamente  segnato 
dalla  legge.  Ora  questo  ostacolo  è  appunto, 
ad  avviso  mìo,  l'articolo  749  del  Codice  di 
commercio. 

Il  nuovo  Codice  volle  (come  ripetuta- 
mente si  è  notato)  che  la  procedura  di  fal- 
limento, innanzi  alla  giurisdizione  commer- 
ciale, avesse  corso  libero  e  indipendente 
dalla  istruzione  e  dal  procedimento  penale. 
E  quale  conseguenza  di  questo  principio 
credette  di  modificare  sensibilmente  le 
disposizioni  del  Codice  cessato,  e  più  spe- 
cialmente quelle  contenute  negli  articoli 
591  e  714.  —  Cosicché,  nel  mentre  per  que- 
ste disposizioni  il  procuratore  del  re  aveva 
diritto,  in  ogni  tempo,  di  richiedere  Ja  co- 
municazione di  tutti  gli  atti,  libri  e  carte 
relative  al  fallimento  (art.  591),  che  rima- 
nevano presso  il  giudice  penale,  con  la  scia 
fficóUà  ai  sindaci  di  averne  copia  (art.  714) 
—  pel  Codice  nuovo  il  sistema  è  affatto  mu- 
tato. Libri  e  atti  del  fallimento  rimangono 


(!)  Art  31  della  legge  postale  ;  e  ^18  del  re- 
golamento carcerario.  —  Del  resto,  su  questa  fa- 
coltà, in  massima,  dell'autorità,  giudiziaria,  sono 
consenzienti  tutti  gli  scrittori  (Dalloz,  Béperioiré 
alle  voci  :  Lettre  missive,  n.31  e  Instruetionerim^ 
n.  348  ;  Ghauveau,  TMorie  du  Code  penai,  n,  SOO). 
Dove  sorge  il  dissenso  è  sulla  estensione  che  può 
darsi  a  queUa  facoltà  di  sequestrare  la  corri- 
spondenza,, sia  in  ordine  alle  persone  da  cui  le 


presso  la  cancelleria  del  tribunale  di  com- 
mercio; né  il  giudice  istruttore  ha  diritto 
di  rimuoverli  (art.  696  secondo  alinea).  Può 
solo  prenderne  ispezione,  o  chiederne  copia 
od  estratti.  *  L^importanza  dei  registri  e 
delle  carte  del  fallito  per  Tadempimento 
delle  funzioni  attribuite  al  curatore  e  alla 
delegazione  dei  creditori,  specialmente  nei 
casi  di  fuga  o  di  latitanza  del  medesimo, 
non  ha  d*uopo  di  essere  dimostrata,  essendo 
evidente  che,  in'  molti  casi,  senza  le  notizie 
che  possono  raccogliersi  da  quei  documenti, 
la  liquidazione  dell'attivo  e  del  passivo  deve 
riescire  quasi  impossibile.  Se  quindi  Tau- 
torità  penale,  approfittando  del  diritto  con- 
cessole in  qualunque  grado  della  procedura 
dalPart.  591  del  Codice  (del  1865),  e,  nel 
caso  di  procedimento  per  bancarotta,  dal- 
Tarticolo  714,  volesse  apprendere  i  docu- 
menti stessi  per  gli  usi  del  giudizio  penale, 
Tandamento  del  processo  commerciale  ver- 
rebbe a  risentirne  gravissimo  danno  ,.  (2). 

Ora:  se  il  legislatore  fece  intendere  così 
nettamente  il  suo  pensiero  di  voler  che  il 
giudizio  penale  non  inceppasse  il  regolare 
andamento  del  procedimento  commerciale  ; 
—  se  le  prove  e  gli  indizi  della  reità  del 
fallito,  meglio  che  da  lettere  inviategli  du- 
rante la  procedura,  devono  indubbiamente 
scaturire  dalle  carte  già  esistenti,  e  che  pur 
non  possono  rimuoversi  dalla  istruttoria 
commerciale,  potrà  trovarsi  nell'art.  218 
del  regolamento  carcerario  una  statuizione 
che  distrugga  queste  norme  fondamentali, 
regolatrici  i  giudizi  di  fallimento? 

L'art.  218  mira  e  ad  impedire  che  il  de- 
tenuto comunichi  coi  terzi,  ponendo  in  tal 
modo  ostacoli  al  regolare  andamento  deUa 


lettere  emanano  e  a  cui  sono  dirette,  sia  in  or- 
dine al  luogo  in  cui  il  sequestro  può  effettuarsi 
(Mangin,  Jnst$\  écrite,  i,  n.  92;  Hólie,  Instruc, 
erim^  v,  519).  Ha  tale  questione  non  ha  influenza 
saU'argomento  che  si  tratta. 

(2)  Processi  verbali  delia  Commissione  com- 
pilatrice,  n.  771  ;  Relazione  alla  Camera  dei  de- 
putati, n.  Lxxzix. 
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giustizia  punitiva;  e  ad  assicurare  airistrut- 
tona  tutti  gli  elementi  delittuosi.  ~  Ri- 
guardo al  primo  scopo,  è  chiaro  che  una 
volta  che  la  corrispondenza  non  è  letta  dal 
fallito,  ma  dal  curatore,  nessun  timore  di 
danno  può  sorgere  per  la  giustizia.  —  E 
quanto  al  secondo,  non  vi  ha  duhhio  che 
il  curatore  —  il  quale  esercita  un  ufficio  deli- 
catìssimo,  demandatogli  dalla  legge;  con- 
sacrato dalla  fiducia  dei  creditori;  afforzato 
dalla  nomina  del  tribunale  —  non  sarà  mai 
per  allearsi  ai  fallito,  vuoi  con  la  soppres- 
sione dolosa  di  lettere,  vuoi  con  sottacerne 
colposamente  l'esistenza,  se  questa  può 
profittare  alle  investigazioni  penali. 

Quella  fiducia,  che  cosi  ampiamente  la 
legge  attribuisce  al  curatore  per  ciò  che  ri- 
guarda l'inventario  e  la  custodia  delle 
carte  che  già  si  trovano  al  momento  in  cui 
assume  Tufficio,  non  può  svanire  allora 
che  si  tratta  di  lettere  e  telegrammi  perve- 
nuti posteriormente.  E  Tapertura  delle  let- 
tere da  parte  del  procuratore  del  re,  quando 
già  esse  devono  essere  consegnate,  non  al 
fallito,  ma  al  curatore,  si  risolve  in  una  in- 
giuriosa sfiducia  per  questi,  mentre  la  legge 
ha  fatto  del  curatore  perfino  un  organo  di 
quella  giustizia  punitiva,  che  si  sospetta 
possa  contrariare!  (art.  756  Codice  di  com- 
mercio). 

Alle  ragioni  giuridiche  si  aggiungono 
quelle  economiche.  Mentre,  pare  a  me,  non 
occorrano  soverchie  parole  per  riconoscere 
quanto  danno  deriverebbe  allo  svolgimento 
della  procedura  di  fallimento,  al  rapido 
movimento  delle  operazioni  che  vi  si  rife- 
riscono, se  la  corrispondenza,  che  o  pro- 
segue o  si  inizia  all'indirizzo  del  fallito, 
anche  per  agevolare  la  liquidazione,  do- 
vesse sempre  passare  per  la  trafila  del 

(1)  *  Art.  81.  Le  lettere  affidate  alla  posta  non 
sono  soggette  a  sequestro  che  nei  casi  segnenti: 
«)  quando  il  destinatario  sia  morto,  o  ne  sia  fatta 
istanza  da  uno  degli  eredi  o  altri  interessati; 
h)  quando  il  destinatario  sia  fallito  e  ne  sia  fatta 
istanza  da  uno  degli  aventi  diritto  ;  e)  quando  ne 
ma  fatta  richiesta  dairautorìtà  giudiziaria  in  se- 


procuratore  del  re,  con  quella  meravigliosa 
prontezza  che  ognuno  sa  esser  propria  del 
meccanismo  burocratico! 

E,  per  ultimo,  non  isfugga  Tosservazione 
che  Tart  31  della  legge  postale,  classifi- 
cando i  casi  in  cui  le  lettere  possono  se- 
questrarsi, colloca  quello  del  fallimento 
anteriormente  alPaltro  della  pendenza  dA 
giudizio  penale.  —  Se  la  metodica  legislativa 
ha  essa  pure  un  valore  neir  interpretazione 
della  legge,  il  rilievo  non  può  calcolarsi, 
dopo  le  precedenti  argomentazioni,  affatto 
inconcludente  (1). 

La  questione  fu  proposta  dinanzi  la  se- 
zione d'accusa  della  Corte  d'appello  di  Ve- 
nezia. La  quale,  però,  la  sciolse  in  modo 
assolutamente  contrario  a  quello  che  qui 
si  è  sostenuto  (2). 

La  Corte  di  Venezia  afferma  neUa  sua 
decisione:  —  che  l*art.  749  del  Codice  di 
commercio  rifiette  interessi  puramente  pri- 
vati, e  quindi  nulla  può  togliere  alla  facoltà 
necessaria  alPautorità  giudiziaria  per  Peser- 
cizio  delle  sue  mansioni  d'interesse  pub- 
blico (asserzione  erronea,  perchè  la  viola- 
zione del  segreto  epistolare,  legittimata 
dairart  749,  non  può  giustificarsi  che  in 
base  a  motivi  di  ordine  pubblico)  ;  —  che 
queirarticolo  ha  per  presupposto  la  libertà 
del  fallito,  tanto  è  vero  che  gli  consente  di 
assistere  all'apertura  delle  lettere  (distin- 
zione arbitraria,  che  la  legge  non  fa;  se  il 
fallito  è  detenuto  non  potrà  usare  della  fa- 
coltà concessagli:  niente  altro);  —  che  se 
spettasse  alPapprezzamento  del  curatore  e 
del  giudice  delegato  di  rimettere  al  giudizio 
istruttorio  le  lettere  che,  a  loro  avviso,  ab- 
biano attinenza  col  reato  di  bancarotta,  non 
vi  sarebbe  più  la  indipendenza  della  pro- 
cedura voluta  dall'art.  696  (il  quale  argo- 

guìto  di  un^azione  penale.  In  tutti  i  suddetti  casi, 
le  lettere  sequestrate  non  potranno  consegnava! 
che  alle  persone  indicate  daU'autorìtà  giudiziaria 
competente  «• 

(2)  Decisione  della  sezione  d'accusa  della  Corte 
d'appello  di  Venezia,  80  luglio  1884  (7«mt  rtneta^ 
issi,  p.  4i7). 
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mento  dì  leggieri  si  ritorce,  devolvendo 
al  giudice  istiuttore  Tapprezzamento  delle 
lettere  da  consegnarsi  al  curatore;  con 
questo  di  peggio  che  il  giudice  istruttore 
incepperebbe  V  intera  procedura  civile  solo 
per  investigare  la  corrispondenza  e  rinve- 
nire elementi  d'indole  penale,  che,  nella 
generalità  dei  casi,  o  non  vi  si  troveranno 
affatto,  o  solo  in  taluna  lettera;  mentre  è 
ben  più  spiccio,  e  altrettanto  sicuro,  la- 
sciare al  curatore  e  al  giudice  delegato 
Tapprezzamento  dei  casi  eccezionali  in  cui, 
dopo  presane  conoscenza,  sia  da  rimettersi 
qualche  lettera  al  giudice  istruttore). 

44.  Dissi  che  la  indipendenza  dei  due 
giudizi,  oltreché  formale,  lo  è  anche  di 
criteri  direttivi.  Con  ciò  intendo  dire:  che 
se  è  vero  che  la  cessazione  dei  pagamenti  da 
parte  del  commerciante,  e  per  obbligazioni 
commerciali,  è  un  elemento  d'indagine  co- 
mune, così  al  giudice  civile,  che  al  giudice 
commerciale»  i  criteri  però  che  servono 
all'uno  per  ammettere  od  escludere  la  ricor- 
renza di  quell'elemento,  non  sono  obbliga- 
tori per  l'altro.  La  prevenzione  dell'inda- 
gine e  la  relativa  deliberazione  di  un  giudice 
non  pregiudicano  in  alcun  modo  l' indagine 
e  la  deliberazione  dell'altro.  Anche  nella 
valutazione,  pertanto,  degli  estremi  costitu- 
tivi il  fallimento  vi  ha  assoluta  autonomia 
tra  le  due  autorità,  civile  e  penale.  I  pro- 
nunciati rispettivi  non  le  vincolano  nel 
pieno  esercizio  della  loro  giurisdizione.  Il 
giudice  penale,  chiamato  a  pronunciarsi 
sull'esistenza  d'un  reato  e  sulla  responsa- 
bilità dell'imputato,  deve,  per  ciò  solo, 
prendere  a  carico  e  vagliare  tutti  quegli 
elementi  che  esauriscono  subbiettivamente 
ed  obbiettivamente  la  ipotesi  della  legge, 
e  servono  a  determinare  il  suo  giudizio 
sulla  esistenza  del  reato  e  sulla  colpevo- 
lezza od  innocenza  dell'accusato.  Trattan- 
dosi, adunque,  del  reato  di  bancarotta,  egli 
deve,  air  infuori  dell'elemento  intenzionale, 
constatare  l'esistenza  di  questi  tre  estremi, 
comuni  a  lui  e  al  lEriudice  civile,  che  pro- 


nuncia il  fallimento,  e  cioè:  —  1^  se  si 
tratta  di  un  commerciante;  2*  che  abbia 
cessato  i  suoi  pagamenti;  3*  e  se  la  cessa- 
zione si  riferisca  alle  obbligazioni  commer- 
ciali. —  11  giudice  penale  deve,  con  asso- 
luta indipendenza  di  criteri  direttivi,  stabilire 
la  sussistenza  di  questi  tre  estremi,  senza 
che  la  eventuale  preventiva  deliberazione 
del  giudice  civile  lo  vincoli  nei  suoi  apprez- 
zamenti, e  senza  timore  d'una  possibile 
contrarietà  di  giudizi.  £  quello  che  si  dice 
del  magistrato  penale,  naturalmente  va  ripe- 
tuto pel  magistrato  civile,  nell'ipotesi  con- 
traria che  sia  stato  prevenuto  dal  primo. 

Né  si  esageri  il  possibile  inconveniente 
che  il  magistrato  di  una  giurisdizione  con- 
tradica i  criteri  e  gli  apprezzamenti  di 
quello  della  giurisdizione  diversa.  Il  magi- 
strato penale  affermando  per  es.  che  taluno 
è  commerciante,  non  lo  afferma  che  in  re- 
lazione al  reato  di  bancarotta,  su  cui  soltanto 
è  chiamato  a  pronunciarsi.  La  sua  deci- 
sione, adunque,  su  tale  qualità,  non  ha  effi- 
cacia giuridica  oltre  il  fatto  che  forma  il 
tema  dell'imputazione  penale.  La  sua  de- 
cisione rimane  circoscritta  alla  condanna 
od  alla  assoluzione  dell'imputato;  e  su 
questo  punto  soltanto  vi  ha  la  cosa  giudi- 
cata, non  sull'altro  riguardante  in  genere  la 
qualità  di  commerciante.  —  Del  pari,  il  giu- 
dice civile  non  afferma  la  qualità  di  com- 
merciante se  non  per  conchiudere  che  la  sua 
cessazione  di  pagamenti  porta  quale  conse- 
guenza lo  stato  di  fallimento.  —  Dunque  i 
due  giudizi  s'aggirano  entro  orbite  affatto 
diverse;  e,  per  conseguenza,  anche  se  il  giu- 
dice civile  avesse  esplicitamente  od  impli- 
citamente riconosciuto  in  una  persona  la 
qualità  di  commerciante  per  farla  fallire, 
questa  persona  sarebbe  sempre  ammessa 
a  sostenere  davanti  al  giudice  penale  una 
qualità  contraria  a  quella  affermata  dalla 
sentenza  civile. 

La  disparità  dei  criteri  delle  due  magi- 
strature corrisponde,  del  resto,  alle  diverse 
funzioni  che  compiono  per  loro  istituto.  Se 
l'imputato  può  ingenerare  nelPanimo  del 
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giadice  penale  il  dubbio  ragionevole  sulla 
sua  qualità  di  commerciante,  tanto  gli  ba- 
sterà per  essere  assolto  :  m  dubio  prò  reo. 
Invece  il  magistrato  civile,  nella  tutela  dei 
privati  diritti,  non  determina  il  proprio 
ooQTÌncimento  se  non  per  la  prevalenza  di 
ragioni  a  favore  dell'avviso  a  cui  accede. 

Su  questo  punto  abbiamo  ormai  una 
giurisprudenza  ferma,  ed  ispirata  ai  più 
sani  criteri  (1). 

4ft.  Una  sola  eccezione  ha  fatto  il  Co- 
dice alla  completa  autonomia  delle  due 
giuiisdizioni,  civile  e  penale,  in  materia  di 
fallimento.  A  questa  eccezione  allude  ap- 
punto Tari  696,  quando,  dopo  affermata  la 
pieDa,  reciproca  indipendenza  dei  due  giu- 
dizi, aggiunge  *  salve  le  disposizioni  del- 
ParL  839  e  del  primo  capoverso  dell'arti- 
colo 861  ,.  Dobbiamo  dunque  vedere  in  che 
la  eccezione  consista. 

L'art  839  sancisce  che  con  la  sentenza 
amologatrice  del  concordato,  il  tribunale  di 
commercio  (2),  indotto  dalle  circostanze 
del  fallimento  e  dalle  condizioni  del  con- 
cordato, può  -concedere,  congiuntivamente, 
0  anche  separatamente,  al    fallito  con* 

(1)  Ricordo  le  deeisioni  più  autorevoli  e  più 
recenti:  Corte  di  case,  di  Firenze,  21  maggio  1887, 
ne  BartoUni  {Raccolta  di  giuris,  itaHana^  1887, 
268)  «  4  luglio  1888,  rie.  Gorradini  {Temi  Veneta, 
1888,  p.  447);  Corte  di  casa,  di  Torino,  20  luglio 
1887,  rie  Borghesi  {AnnaU  dàlia  giurie.  Hai.,  1887, 
%  162),  che  applicava  gli  identici  principi,  am- 
mettendo che  la  cessazione  dei  pagamenti  fissata 
dal  g:iadice  civile  non  vincola  il  magistrato  pe- 
nale. E  di  conformità:  Corte  di  cassazione  di 
Tirenze,  13  settembre  1887,  rie.  Filippi  {Annali 
Ma  0iuri9.  iUH,^  1887,  2,  175)  e  Corte  di  cae- 
nazione  di  Palermo,  25  febbraio  1887  ne  Fac- 
ciola {Annali  detta  giurie,  ital.,  1887,  2,  176)  ; 
Corte  di  cassazione  di  Torino,  16  maggio  1888, 
rie  Bessone  {Giurieprudenza  penale,  1888, 279)  ; 
Corte  di  cassazione  di  Firenze,  5  marzo  1887, 
•lieor.  Talmassons  {Temi  Ventia^  1887,  193).  £ 
-«setto  di  citare  una  lunga  serie  di  sentenze  tutte 
-concordi  nei  medesimi  principii. 

(8)  La  facoltà  ò  devoluta  esclusivamente  al 
tribunale  di  commercio.  Se  esso  omologa  pura- 
•meote  e  semplicemente  il  concordato,  anche  senza 


cordatario  due  speciali  benefizi.  E  sono 
questi: 

1*  che  il  nome  del  debitore  sia  can- 
cellato dall'albo  dei  falliti  dopo  il  completo 
adempimento  degli  obblighi  assunti  nel 
eoncordato,  —  adempimento  da  accertarsi 
con  apposita  sentenza  ; 

2*  che  resti  revocata,  dopo  tale  adem- 
pimento, la  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento, anche  rispetto  al  procedimento  pe- 
nale. 

L'art  861  al.,  completando  poi  Paccen- 
nata  disposizione,  statuisce  che:  —  *  Se  il 
tribunale,  coUa  sentenza  di  omologazione 
del  concordato,  dichiari,  secondo  le  dispo- 
sizioni dell'art  839,  revocata  la  sentenza 
dichiarativa  del  faUimaito,  U  procedimento 
penale  per  bancarotta  eemplice  rimane  so- 
speso, e,  col  completo  adempimento  deUe 
obbligazioni  assunte  nel  concordato,  l'azione 
penale  rimane  estinta  g. 

Raccogliendo,  adunque,  il  concetto  le* 
gislativo,  quale  risulta  dal  tenore  delle  due 
disposizioni  surriferite,  mi  pare  possa  for- 
mularsi in  questi  termini  :  —  i  benefìci  con- 
cessi dal  tribunale  civile,  con  la  sentenza 
di  omologazione  del  concordato,  non  spie- 

dir  verbo  sulla  concessione  dei  benefici,  nessuna 
querela  può  farsi  dall'imputato  di  bancarotta 
dinanzi  Pautorità  penale  (Corte  di  cassazione  di 
Firenze,  30  luglio  1884,  rie.  Boncinelli  {Temi  Veneta^ 
18S4,  p.  615).— L'autorità  penale  ha  il  suo  compito 
limitato  a  constatare  se  furono  concessi  i  benefici, 
e  se  i  medesimi,  attesa  la  qualità  della  banca- 
rotta, per  cai  si  procede,  possano  avere  la  in- 
fluenza estintiva  sul  giudizio  penale,  contemplata 
dairart  861. 

É  poi  naturale  che,  anche  escluso  che  siano 
stati  concessi  i  benefici,  Tautorità  penale  può 
sempre  giungere  ad  una  pronuncia  di  assolu- 
zione o  di  non  luogo  a  procedimento,  apprea- 
zando  tanto  la  materiale  sussistenza  dei  fatti 
costitutivi  della  imputazione,  quanto  la  respon- 
sabilità del  prevenuto  di  bancarotta  (Cassazione 
di  Torino,  22  giugno  1887,  rie  Guttica,  AnnaU 
détta  giurie,  Uah,  1887,  2,  189).  Diversamente 
opinando,  si  distruggerebbe  quella  piena  e  com- 
pleta libertà  di  giudizio  del  magistrato  penale, 
che  costitmsee  appunto  la  base  del  sistema  ac- 
colto dal  legislatore  patrio. 
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gano  i  loro  effetti  sul  giudizio  penale  se 
non  in  quanto  si  tratti  di  bancarotta  sem* 
plice;  e  possono  consistere,  o  nella  sola 
cancellazione  del  nome  del  debitore  dal- 
Falbo  dei  falliti,  oppure  in  questa  cancel- 
lazione associata  alla  revoca  della  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento  anche  rispetto  al 
giudizio  penale. 

Così  però  non  si  volle  da  un  autorevole 
criminalista  interpretare  la  legge  (1).  Se- 
condo esso,  Tart  839  ammetterebbe  la 
possibile  concessione  di  tre  specie  di  bene- 
fici: —  la  cancellazione  del  nome  del  debi- 
tore dairalbo  dei  falliti;  —  la  sola  revoca 
della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento  ; — 
e  la  revoca  di  questa  sentenza  anche  rispetto 
al  procedimento  penale.  L'art.  861  contem- 
plerebbe le  due  prime  ipotesi.  Trattandosi, 
cioè,  di  bancarotta  semplice,  la  omologa- 
zione del  concordato,  accompagnata  dalla 
sola  revocazione  del  fallimento,  avrebbe  la 
efficacia  di  sospendere  prima,  e  di  sopprì- 
mere poi  il  procedimento  penale.  Invece,  se 
il  giudice  commerciale  concede  i  più  lati 
benefìci,  e  revoca  la  sentenza  dichiarativa 
dì  fallimento  anche  rispetto  al  procedimento 
penale^  in  tal  caso  anche  l'azione  penale  per 
bancarotta  fraudolenta  rimane  estinta.  — 
Ma  se  si  pone  mente  :  —  che  Tart.  696,  nella 
eccezione  alla  indipendenza  delle  due  giù* 
risdizioni,  civile  e  penale,  accenna  esplici- 
tamente e  contestualmente  alle  disposizioni 
delPart  839  e  del  primo  capoverso  dell'ar- 
ticolo 861  ;  ^  che  l'art.  839  non  contempla 
tre  sorta  di  benefìci,  ma  due  soltanto;  e  cioè: 
la  cancellazione  del  nome  dall'albo,  e  la 
revoca  della  sentenza  di  faUimento  anche 
rispetto  al  procedimento  penale  (dovendosi 
alterare  la  struttura  grammaticale  della 
legge,  per  ritenere  possibile  una  revoca 

(1)  n  Pbssiha,  che  però  non  feee  ano  stadio 
dottrinale,  ma  la  difesa  del  fallito  Venditti  di- 
nansi  la  Cassazione  di  Napoli.  Si  tratta  dunque 
di  nna  scrittura  defensionale,  che,  per  essere 
dettata  daU*  illustre  criminalista,  ha  acquistato 
nn  valore  che,  in  realtà,  mi  pare  non  meritasse. 
Fu  pubblicata  nel  Diritte  é  giuritprudmza  di 


isolata  della  sentenza  di  fallimento,  e  una 
revoca  anche  del  procedimento  penale)  ;  — 
che  l'art.  861,  alludendo  alla  revoca  della 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  si  rìfe- 
riscesenz'altro  alle  disposizioni  deirart839; 
—  se  si  pone  mente,  dico,  a  questi  rilievi, 
fatti  unicamente  sul  testo  delle  disposizioni 
da  interpretarsi,  apparisce  che  la  distinzione 
potrà  essere  sottile,  e  anche,  se  così  vuoisi, 
ingegnosa;  ma  sena,  attendibile,  legale,  non 
è  di  certo. 

Un  altro  scrìttore  (2),  pur  confutando  la 
teoria  precedente,  ne  mise-  innanzi,  a  sua 
volta,  una  nuova.  Secondo  questa  teoria, 
l'art.  839  conterrebbe  un  principio  genera» 
lissimo,  al  quale  non  può  farsi  alcuna  re- 
strizione. Il  magistrato  civile,  cioè,  non  deve 
discendere  air  esame  della  colpa  o  del 
dolo.  Deve  limitarsi  a  vedere  se  dalle  ctr^o- 
etanze  del  fallimento  e  dalle  condizioni  del 
concordato,  risulta  che  il  fallito  sia  merite- 
vole dei  benefici.  Una  volta  che  sia  convinto 
di  concederli,  egli  non  trova  alcun  ostacolo 
nella  qualità  della  bancarotta  per  cui  si  prò* 
cede.  Solo  che  il  modo  con  cui  si  manife- 
sterà l'efficacia  dei  benefici  eoncessi  sarà 
diverso,  a  seconda  che  si  tratti  di  banca- 
rotta semplice  o  di  bancarotta  fraudolenta. 
E  per  stabilire  questo  modo^  si  stacca  la 
disposizione  generica  dell'articolo  839  (che 
parla  appunto  di  revoca  dell'azione  pe- 
nale, senza  limitazione  di  sorta)  dall'arti- 
colo 861   (che  invece  limita  la  possibi- 
lità della  revoca  al  procedimento  penale 
per  bancarotta  semplice).  E  si  conchiude 
con  l'ammettere  che  la  revoca,  a  mezzo  dei 
benefizi,  può  estendersi  anche  alla  banca- 
rotta fraudolenta,  con  la  sola  differenza:  che 
la  bancarotta  semplice  rimane  sospesa  ap- 
pena emessa  la  sentenza  di  omologazione 

Napoli,  m,  n.  17.  —  ^  rispose  il  M asugcs,  sostituto 
procuratore  generale,  con  un  lungo  stadio  pubbli- 
cato nel  medesimo  giornale,  m,  n.  ^,  84,  41;  — > 
e  così  pure  rÀDiiroLri  nella  QoMMetta  dèi  Frocu» 
raiare^  1887,  p.  337. 

(i)  G.  Alpaxi,  SulVturiane  pemaìé  nel  reato  di 
bancarotta^  p.  88  (Napoli,  tip.  De  Angrits,  1887). 
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del  concordato  contenente  i  benefizi  e  si  i 
estingue  con  la  sentenza  successiva  che  ! 
constata  Tadempimento  del  concordato;  — 
mentre  razione  per  bancarotta  fraudolenta 
non  resta  mai  sospesa,  sebbene  si  estingua 
essa  pure  ctm  la  sentenza  che  constata 
l'adempimento  del  concordato,  omologato 
dal  tribunale  con  la  concessione  dei  be- 
nefizL 

In  sostanza,  adunque,  per  questa  inter- 
pretazione, si  verrebbe  alla  conclusione  che 
i  benefizi  hanno  effetto  per  estìnguere  sia 
il  procedimento  di  bancarotta  semplice  che 
quello  di  bancarotta  fraudolenta;  soltanto, 
finché  l'adempimento  del  concordato  non 
è  constatato  da  sentenza,  la  procedura  per 
bancarotta  fraudolenta  prosegue  il  suo 
ecffso,  mentre  rimane  sospesa  la  procedura 
pa:  bancarotta  semplice  con  la  sola  ema- 
nazione deUa  sentenza  omologatrice  del 
concordato. 

Di  queste  interpretazioni  (che,  sostan- 
zialmente, si  identificano  nelF  introdurre 
distinzioni  che  la  legge  non  fa;  e  nell'am* 
mettere  possibile  la  influenza  dei  bene* 
fici  sulla  bancarotta  fraudolenta)  fece  au- 
tcM^Tole  giudizio  la  Corte  di  cassazione  di 
Napoli.  La  confutazione  della  Corte  napo- 
letana mi  pare  trionfante;  tanto  da  indurmi 
a  riprodurre  qui  il  tenore  testuale  del  suo 
pronunciato,  essendone  le  parti  collegate 
cosi,  da  non  consentire  una  riproduzione 
parziale  (1). 

*  Osserva  che  la  dottrina  (sostenuta  dal 
ricorrente)  potrà  abbagliare,  ma  non  con* 
vincere,  essendo  contraria  non  meno  alla 
storia  che  alla  parola  ed  allo  spirito  della 
legge  Ed  invero,  raffermare  cheTomologa* 
zione  del  concordato,  nella  sua  più  estesa 
latitudine,  possa  arrestare  ed  anche  annien- 
tare Ufi  procedimefUo  penale  per  bancarotta 
framdolénia  è  un  assurdo,  e  basta  enun- 
ciare le  disposizioni  del  vigente  Codice  di 


(1)  Corte  di  cassaxione  di  Napoli,  5  geDDaio 
1887,  rie  Yenditti  {Annali  della  giuria.  Hai,,  1887, 
2,  68).  —  La  aenienxa  è  dettata  in  forma  in- 


commercio  su  cui  la  propugnata  teoria  si 
adagia,  per  far  chiara  l'infondata  pretesa 
del  ricorrente. 

*  Da  tutto  il  complesso  delle  disposizioni 
del  nuovo  Codice  si  ritrae  che  Fazione  pe* 
naie,  in  tutti  i  casi  di  bancarotta,  è  distinta 
e  separata  dall'azione  civile  per  fallimento. 
Può  anche,  come  prescrìve  Tart.  855,  essere 
esplicata  Tazione  penale  indipendentemente 
dalla  dichiarazione  di  fallimento.  —  Una 
sola  eccezione  il  legislatore  ha  statuito,  ed 
è  quella  che  riguarda  la  bancarotta  colposa* 
Per  essa  è  fatta  facoltà  al  giudice  di  so- 
spendere anche  il  procedimento  penale 
quando  il  fallito  si  mostra  meritevole  di 
speciali  riguardi,  ed  è  accettato  il  principio 
dell'ammissione,  nell'interesse  civile  dei 
creditori  ed  anche  del  fallito,  del  concor* 
dato  anche  nei  casi  di  bancarotta  dolosa. 
Ma  questa  permissione  non  può  estendersi 
al  di  là  degli  effetti  civili  e  dell'interesse 
privato  delle  parti;  e  questo  concetto  pre- 
dominante, che  governa  la  materia  di  cui 
è  esame,  il  legislatore  lo  spiega  a  chiare 
note  nell'art.  830,  nel  qualeè.detto  che  in 
ogni  caso  della  procedura  del  fedlimento 
può  aver  luogo  un  concordato,  e  in  esso  si 
può  convenire  la  cessazione  e  la  sospen- 
sione del  processo  commerciale  di  falli- 
mento, ma  non  si  può  impedire  la  conti* 
nuazione  del  processo  penale.  E  questa 
disposizione  che  incontrò  infiniti  ostacoli 
in  odio  del  frodatore,  passò  unicamente 
per  argomento  dell'art.  1766  Codice  civilci 
in  cui  è  detto:  si  può  fare  transazione  sopra 
un'azione  civile  che  provenga  da  un  reato. 
La  transazione,  come  sarebbe  il  concordato, 
non  è  di  ostacolo  al  procedimento  per 
parte  del  pubblico  ministero.  —  E  sul  ri- 
guardo,4t  relatore  della  commissione,  l'on. 
Mancini,  diceva: 

'  Se  dunque  il  concordato  giova  anche 
ai  creditori,'e  con  essi  all'interesse  del  com» 


felice,  ma  è  visorosa  nelle  argomentazioni,  ed 
esatta  nella  enunciazione  dei  prineipii  che  in- 
formano il  nostro  Codice  di  commeroio. 


96 


LIBRO  III.   TITOLO  I. 


[ART.  694-698J 


mercio  in  generale,  non  è  facile  scorgersi 
per  qual  motivo  vogliasi  negare  ad  entrambe 
le  parti  questo  vantaggio,  solo  perchè  una 
di  esse  non  è  meritevole.  E  mentre  sulle 
azioni  civili  derivate  da  ogni  altro  reato, 
anche  di  specie  analoga  alla  bancarotta 
fraudolenta,  è  sempre  permesso  transigere  ! 
senza  pregiudizio  dell'azione  penale,  come 
per  Tart.  1766  God.  civile,  dove  può  riscon- 
trarsi un  motivo  che,  nei  soli  riguardi  del 
reato  suddetto,  giustifichi  una  deviazione  si 
grave?  «  —  E  quindi  dopo  altre  osservazioni 
conchiudeva: 

'^  Ed  allo  scopo  di  prevenire  ogni  dubbio 
sull'efficacia  dell'accordo  in  relazione  agli 
effetti  della  dichiarazione  di  fallimento, 
sembra  doversi  tosto  soggiungere  che  se  col 
concordato  si  può  convenire  la  cessazione 
o  la  sospensione  del  processo  commerciale 
di  fallimento,  non  si  può  impedire  la  con- 
tinuazione del  procedimento  penale. 

*^  Or  torna  chiaro  il  senso  dell'art.  839,  su 
cui  si  mena  tanto  scalpore:  che  la  conces- 
sione in  esso  sancita,  non  può  riguardare 
che  la  bancarotta  colposa;  e  questo  con- 
cetto è  più  nettamente  spiegato  e  ribadito 
dal  successivo  art  861,  a  cui  ha  relazione, 
mettendo  capo  entrambi  al  precedente  ar- 
ticolo. E  che  Tart.  839  non  possa  riguardare 
il  bancarottiere  fraudolento,  che  non  può 
essere  mai  meritevole  di  speciale  riguardo, 
lo  dice  la  Commissione  proponente.  Negli 
atti  di  essa  si  legge:  ^  Alle  disposizioni 
concernenti  Tomologazione  del  concordato 
devono  seguire  quelle  che  ne  determinano 
gli  effetti,  sì  nei  riguardi  della  persona  del 
fallito,  che  dei  diritti  dei  creditori  e  dell'e- 
dito finale  della  procedura  di  fallimento. 

'  Per  le  ragioni  esposte,  le  innovazioni 
Adottate  nel  concetto  del  concordato  non 
permettono  che  la  sola  conclusione  del 
medesimo  possa  far  cessare,  come  dispone 
VsltL  630  del  Codice  vigente,  le  incapacità 
.personali  derivanti  dalla  dichiarazione  di 
fallimento.  E  sebbene  quelle  incapacità 
siano  ora  ridotte  a  proporzioni  esigue,  anche 
per  la  cessazione  di  esse  deve  richiedersi 


che  il  tribunale  nella  sentenza  di  omologa- 
zione del  concordato,  riconoscendo  il  fallito 
meritevole  di  speciale  riguardo,  lo  ammetta 
a  tale  beneficio,  ma  soltanto  sotto  la  con« 
dizione  sospensiva  del  completo  adempi- 
mento degli  obblighi  assunti  nel  concordato. 
Non  occorre  una  lunga  esposizione  a  giu- 
stificare i  motivi  per  i  quali  da  Questo 
benefizio  vengono  esclusi  i  colpevoli  di  ban- 
carotta fraudolenta. 

"^  Ed  il  successivo  art  861,  che  è  comple- 
tamento del  precedente  dice:  *  Se  il  tribu- 
nale colla  sentenza  di  omologazione  del 
concordato  dichiari,  secondo  le  disposiziom 
dell'art.  839,  rivocata  la  sentenza  dichiara- 
tiva del  fallimento,  il  procedimento  penale 
per  bancarotta  semplice  rimane  sospeso,  e 
col  completo  adempimento  delle  obbliga- 
zioni assunte  nel  concordato  l'azione  penale 
rimane  estinta  ,. 

•  E  la  Commissione  proponente,  quan- 
tunque si  trattasse  d'un  caso  per  sé  stesso 
innocuo  di  bancarotta  colposa,  pure  con 
molta  esitanza  si  faceva  a  proporre  la  detta 
disposizione  per  non  alterare  i  principii  ge- 
nerali dell'indipendenza  del  procedimento 
penale.  Infatti  si  legge:  *  Né  in  ciò  può 
scorgersi  offesa  alle  attribuzioni  dell'auto- 
rità penale,  perchè  il  solo  tribunale  di  com* 
mercio  può  essere  in  grado  di  valutare, 
nei  singoli  casi,  l'esistenza  dei  motivi  spe- 
ciali di  scusa  «. 

•  Ed  è  questo  il  solo  modo  di  rendere 
possibile  al  fallito,  meritevole  di  speciale 
riguardo,  di  conseguire  un  rilevante  atte* 
nuamento  che  gioverà  in  sommo  grado  a 

'Ai 

promuovere  la  definizione  dei  processi  <u 
fallimento  mediante  concordato. 

•  Adunque  il  nuovo  Codice  del  1882,  seb- 
bene largo  in  concessioni,  esclude  dai  bene- 
fici effetti  del  concordato,  in  quanto  al  pro- 
cedimento penale,  il  bancarottiere  firaudo- 
lento;  e  la  giusta  interpretazione  che  si  fa 

non  risente  Teffìcacia  della  vecchia  tradì- 

• 

zione;  poiché  se  le  disposizioni  che  diconsi 
violate  congiuntamente  mirano  ad  un  solo 
scopo,  e  quindi  se  la  pienezza  dei  poteri 
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«he  dà  Tart  839  al  magistrato  commerciale 
dietro  il  concordato  avvenuto,  è  scritta  sol- 
tanto per  rispetto  ai  falliti  che  trovansi  im- 
putati di  bancarotta  semplice,  Tesclusione 
del  bancarottiere  fraudolento  è  testual- 
mente sancita.....  «  (1). 

Malgrado  queste  categoriche  ragioni,  la 
Corte  di  cassazione  di  Palermo  (2)  ammise 
che  anche  la  procedura  penale  di  banca- 
rotta fraudolenta  rimane  estinta  in  base 
alla  sentenza  che  accerta  Tadempimento 
di  un  concordato,  omologato  con  la  conces- 
sione dei  benefìci  di  cui  Tart.  839.  L'argo- 
mentazione della  Corte  palermitana  è  du- 
plice. Dapprima  sostiene  che  deve  estendersi 
refficacia  della  revoca  del  giudizio  penale 
anche  alla  bancarotta  fraudolenta  *  per  evi- 
tare la  contradizione  dei  giudicati,  mo- 
struosa nelle  sue  conseguenze  ,.  E  non  si 
avvede  che  mostruoso  è  realmente  conce- 
dere ad  un  pronunciato  civile  Teffetto  di  an- 
nimtare  una  procedura  penale  per  banca- 
rotta fraudolenta.—  Già  si  discute  se  questa 
eccezionale  influenza  del  giudizio  civile  sul 
penale,  scientificamente,  si  giustifichi,  tanto 
in  tesi  generale  (3),  quanto  nella  sua  limi- 
tata applicazione  alla  bancarotta  semplice. 
Infatti,  per  restringere  Tesarne  a  questo 
reato,  è  riilessibile  che  non  tutti  i  casi, 
che  la  legge  classifica  sotto  il  titolo  generico 
di  bancarotta  semplice,  hanno  quei  carat- 
teri contravvenzionali,  pei  quali  può  soste- 
nersi che,  scomparsa  con  la  revoca,  la  sen- 
tenza dichiarativa  di  fallimento,  anche  i 
fatti  contemplati  dalla  legge,  perdono  l'in- 
dole delittuosa  che  aveano  ritratta  unica- 
mente in  seguito  alla  pronunciadi  fallimento. 
Per  alcuno  di  quei  fatti  ciò  è  vero  ;  per  altri 
no.  La  loro  classificazione  però  è  così  em* 


(1)  GoBf.  Appello  di  Torino,  6  febbraio  1886 
{La  GhftrUprudémta^  1886,  p.  219j  e  Appello  di 
Tran),  4  settembre  1883  {Annuario^  ti,  n.  122). 

(2)  18  novembre  1887,  rie.  Mazzarino  (Foro  ita- 
ìiano,  1,888,  2, 110,  con  una  nota  del  Cosenza  che 
confata  la  decisione). 

^)  Il  Gartoba  (Di/  reato  di  banearoUa^  p.  171) 
combatte  egli  pure  Tapplicabilità  dei  benefici 


pirica,  cosi  spoglia  di  ogni  criterio  rigorosa- 
mente giuridico,  che  il  legislatore  li  associò 
ad  una  sorte  comune,  piuttosto  che  proce- 
dere ad  un  depuramento  e  ad  una  distribu- 
zione più  logica  in  relazione  alla  diversa 
responsabilità  di  chi  li  commette.  È  l'em- 
pirismo che  trionfa  nella  premessa  e  nella 
conclusione! 

Ma  estendere  quel  precetto,  già  per  sé 
anormale,  a  un  caso  non  espressamente 
contemplato  dalla  legge,  e  peggio  poi  ai  reati 
nei  quali  il  carattere  dominante  è  la  frode; 
è  creare  una  vera  mostruosità,  un  ibridismo 
di  istituti  giurìdici,  mezzo  civili  e  mezzo 
penali,  che  certo  era  ben  lontano  dal  pen- 
siero di  quel  legislatore,  che  metteva  a  fon- 
damento del  sistema  Tindipendenza  delle 
due  giurisdizioni. 

Il  secondo  argomento  addotto  dalla  Gas- 
sazione  di  Palermo  è  quel  medesimo  di  cui 
fece  severa  giustizia  la  Corte  suprema  di 
Napoli.  Né  dopo  quanto  questa  disse,  e  che 
mi  parve  opportuno  di  testualmente  rìfe- 
rire,  aggiungerò  altro.  Esprimo  solo  la  spe« 
ranza  che  una  sottigliezza,  per  quanto  inge- 
gnosa, non  si  radichi  nella  giurisprudenza. 
Alla  fine,  industriosa  difesa  degli  imputati, 
i  giudici  oppongano  la  esatta  interpreta- 
zione della  leg^e. 

4€.  Un  altro  scrittore  (4),  distinguendo  il 
beneficio  della  cancellazione  del  nome,  da 
quello  della  revoca  della  sentenza  dichia- 
rativa di  fallimento,  sostenne  :  che  Tart.  861 
limita  bensì  il  secondo  beneficio  della  re- 
voca al  caso  della  bancarotta  semplice,  ma 
non  restringe  Tapplicabilità  del  primo  be- 
nefìcio della  cancellazione  del  nome  al  caso 
di  questa  bancarotta.  £  quindi  concluse. 


aUa  bancarotta  fraudolenta,  osservando:  che  non 
può  ritenersi  meritevole  di  speciale  riguardo  chi 
si  è  reso  reo  di  frode  a  danno  dei  creditori,  se 
non  è  ammesso  dalla  legge  al  beneficio  della  can- 
cellazione del  nome  dalPalbo  dei  falliti  il  banca- 
rottiere fraudolento,  nemmeno  quando  paghi  in- 
teramente i  suoi  creditori  (art.  816). 
(4)  GuzziRx,  op.  ciL,  n.  111. 


7.  ^  BoLArrio,  Cod,  di  eomm.  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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che,  trattandosi  di  una  disposizione  favore- 
vole al  fallito,  nel  dubbio,  dovea  interpre- 
tarsi a  suo  vantaggio,  e  consentire,  perciò, 
la  possibilità  della  cancellazione  del  nome 
dalFalbo  dei  falliti  anche  all'imputato  di 
bancarotta  fraudolenta. 

Io  sono  d'avviso  diametralmente  opposto. 
Credo,  cioè,  che  quando  si  tratta  di  banca- 
rotta fraudolenta  nessun  benefìcio  del  ma- 
gistrato civile  possa  esercitare  influenza 
qualsiasi  a  vantaggio  del  fallito. 

Ed  invero  :  il  nuovo  Codice  ha  soppresso 
ristituto  della  riabilitazione  che  esisteva 
nel  Codice  abrogato  (art.  715  e  seg.),  e  vi  ha 
sostituito,  con  pari  effetti  giuridici,  il  prov- 
vedimento della  cancellazione  del  nome 
del  debitore  dall'albo  dei  falliti;  la  quale 
cancellazione  era,  pel  Codice  cessato,  la 
conseguenza  della  ottenuta  riabilitazione 
(art.  719  cap.).  Quando  si  dice,  adunque, 
che  il  tribunale  concede  il  beneficio  della 
cancellazione  dall'albo  dei  falliti,  equivale 
a  dire,  nel  sistema  del  Codice  patrio,  che 
il  fallito  fu  riabilitato.  Orbene,  questa  ria- 
bilitazione era  inammissibile  pel  bancarot- 
tiere fraudolento  pel  Codice  del  1865  (arti- 
colo 720)  ;  come,  pel  Codice  attuai^  è 
inammissibile  per  lui  la  cancellazione  del 
nome  dall'albo  dei  falliti,  anche  se  provi 
di  aver  pagato  interamente  tutti  i  suoi  cre- 
ditori ammessi  al  fallimento  (art.  816).  Se, 
pertanto,  anche  in  questa  ipotesi,  la  legge, 
con  espressa  sanzione,  esclude  il  bancarot- 
tiere fraudolento  dal  benefìcio  della  can- 
cellazione, pare  a  me  insostenibile  il  con- 
cetto che,  nel  caso  di  concordato,  quel 
benefìcio  possa  essergli  invece  accordato, 
sebbene,  in  via  ordinaria,  il  concordato 
rappresenti  un  pagamento  ridotto  o  dila- 
zionato. 

Ma  vi  ha  di  più  per  escludere  assoluta- 
mente l'opinione  che  qui  si  oppugna.  L'arti- 
colo 861  ult.  al.  dichiara  che  il  condannato 
per  bancarotta  è  inabilitato  all'esercizio 
della  professione  di  commerciante  e  non 


'  può  avere  ingresso  ndìe  borse  di  commercio. 
E  l'art.  14  n.  t  del  regolamento,  che  ap- 
plica il  Codice,  vieta  l'ingresso  alla  borsa 
ai  falliti  di  cui  il  nome  non  sia  stato  can- 
cellato dall'albo.  Ora,  combinando  insieme 
queste  disposizioni,  risulta:  che  il  bancarot- 
tiere fraudolento  —  non  potendo  entrare  in 
borsa  perchè  bancarottiere  —  né  potendo 
questa  sua  qualità  essere  eliminata  dalla 
revoca  del  processo  penale  accordata  colla 
sentenza  di  omologazione  del  concordato, 
perchè,  come  già  dimostrai,  la  revoca  non 
ha  influenza  che  sulla  bancarotta  semplice, 
—  non  può  nemmeno  fruire  del  beneficio 
della  cancellazione  del  nome,  anche  se 
fosse  erroneamente  accordata.  —  Anzi,  per 
ovviare  il  pericolo  che  il  magistrato  civile, 
neirìgnoranza  della  deliberazione  definitiva 
del  magistrato  penale,  o  prenda,  od  ese- 
guisca deliberazioni  le  quali  (come  appunto 
sarebbe  quella  di  cui  s'è  parlato)  sieno  in- 
conciliabili con  quella,  ha  sanzionato:  *  che 
la  decisione  defìnitiva  della  giustizia  pe- 
nale deve  essere  annotata  in  margine  della 
sentenza  che  ha  dichiarato  il  fallimento  e 
pubblicata  come  questa  ,.  Si  è,  con  ciò, 
esteso  il  precetto  che  l'art.  712  del  Codice 
abrogato  limitava  alle  sentenze  per  con- 
danna di  bancarotta  a  pena  criminale;  e 
si  volle  altresì  raggiungere  lo  scopo  di  ac- 
crescere la  solennità  delle  pronuncie  penali 
in  materia  di  fallimento  (1). 

4H.  A  completare  l'argomento,  riflettente 
la  procedura  penale  per  bancarotta,  è  da  ac- 
cennarsi anche  alla  disposizione  dell'arti- 
colo 696  al.  3"  per  cui  è  stabilito  che,  com- 
piuta l'istruttoria,  la  deliberazione  di  rinvio 
degli  imputati  al  pubblico  giudizio  o  la  di- 
chiarazione di  non  farsi  luogo  a  procedi- 
mento deve,  in  ogni  caso,  essere  pronunciata 
dalla  Camera  di  consiglio  o  dalla  Sezione  di 
accusa. 

Forse  si  ritenne  di  concedere,  in  tal  modo, 
agli  imputati  di  bancarotta  maggiori  ga- 


li) Verbali  della  Comiìiifisione  compilatriee,  n.  771. 


[Art.  C94-698J      della  dichiarazione  del  falltwrnto  ecc. 
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ranzie.  Ma  io  divido  ropinione  della  Com- 
missione di  revisione  che  era  opportuno 
sopprimere  questa  disposizione  eccezionale, 
lasciando  libero  impero  alle  regole  ordinarie 
della  procedura  penale,  dappoiché  forse 
meritano  minor  fede  le  deliberazioni  irre- 
sponsabili della  Camera  di  consiglio,  che 
non  quelle  del  giudice  istruttore,  personal* 
mente  responsabile  dei  propri  atti  (1). 

Buona  o  cattiva  che  sia,  la  disposizione 
va  tuttavia  rigorosamente  applicata.  E,  per 
conseguenza,  rettamente  fu  deciso  che  l'or- 
dinanza di  non  luogo  a  procedimento  per 
inesistenza  di  reato  di  bancarotta,  emessa 
dal  giudice  istruttore,  con  violazione  del- 
l'art. 696  del  Cod.  di  commercio,  non  fa 
stato  di  cosa  giudicata  anche  in  difetto  di 
opposizione,  e  quindi  non  preclude  Tadito 
ad  ogni  ulteriore  procedimento.  Il  giudice 
istruttore,  infatti,  pronunciando  questa  or- 
dinanza, commette  un  eccesso  di  potere, 
e,  per  ciò,  la  sua  pronuncia  non  può  es- 
sere di  ostacolo  alla  riapertura  del  procedi- 
mento in  confronto  del  bancarottiere  (2). 

49.  Oltre  la  incapacità  di  amministrare 
i  suoi  beni,  e  di  stare  in  giudizio  relativa- 
mente ad  essi  (incapacità  obbiettiva  di  cui 
si  tratterà  diffusamente  all'art  699)  —  il 
fallito  è  colpito,  e  per  il  Codice  di  com- 
mercio, e  per  altre  leggi  speciali,  da  altre 
limitazioni  nella  sua  capacità  giuridica.  E 
sono  le  seguenti  : 

a)  Il  fallito  non  può  avere  ingresso  alla 


(1)  ViDAfii,  Il  nuovo  Codice  di  commercio  eomm, 
aU^art.  696;  —  Gasorati,  Il  reato  di  banearottaf 
nella  Bivisia  pomale,  xvii,  fase.  1. 

(2)  Corte  di  cassazione  di  Firenze,  SO  set- 
tembre 1887,  rie  ditta  Poma  (Temi  Vèneta,  1887, 
p.  606). 

(3)  La  circolare  del  ministero  di  grazia  e  giù* 
stizia  11  maggio  1883,  n.  1054  {Bollettino  del 
minitUro^  1888,  p.  842)  dice  :  **  L'albo  dei  faUiU 
ha  lo  scopo  evidente  di  render  seria  ed  efficace  la 
principale  sanzione  repressiva  degli  abasi  del 
eredito,  che  consiste  in  quella  specie  di  diminu- 
zione di  capo,  che  deriva  dalla  pobblicità  del 
falhmenio  «.  L*albo,  secondo  la  circolare,  deve 


borsa  (art.  697  Cod.  comm.  e  art  14  n.  t 
del  regolamento  27  dicembre  1882). 

h)  E  incapace  di  essere  elettore  politico 
od  eleggibile  finché  dura  lo  stalo  di  faUi^ 
mento  (art.  88  della  legge  elettorale  politica 
24  settembre  1882). 

e)  Non  può  essere  né  elettore  né  eleg- 
gibile in  materia  amministrativa  finché  non 
abbia  pagato  intieramente  i  creditori  (ar- 
ticolo 26  della  legge  comunale  e  provinciale 
20  marzo  1865). 

d)  Non  può  esser  giurato  finché  é  in 
istcUo  di  fallimento  dichiaralo  e  non  ria'- 
bilitato  (art.  9  e  87  della  legge  suU'ordin. 
giud.  6  dicembre  1865). 

e)  Non  può  essere  elettore  commer- 
ciale né  ele^ibile  a  consigliere  della  Ca« 
mera  di  commercio  (art.  12  della  legge  6 
luglio  1862). 

E  tacciamo  di  alcune  incapacità  di  diritto 
privato,  sancite  del  Codice  civile,  quali  la 
esclusione  degli  uffici  tutelari  (art.  269),  la 
cessazione  del  mandato  (art.  1757),  ecc. 

Come  cessano  queste  incapacità? 

Cessano  (all*infuori  deirincapacità  am- 
ministrativa) con  la  cancellazione  del  nome 
del  debitore  dall'albo  dei  falliti,  perché, 
come  già  ho  dimostrato  nel  numero  46, 
questa  cancellazione,  che  prima  era  una 
conseguenza  della  riabilitazione,  ora,  nel 
sistema  del  Codice  vigente,  è  un  provve-^ 
dimento  che  sta  a  sé,  e  che  corrisponde 
nella  natura  e  negli  efTetti  all'istituto  della 
riabilitazione  del  Codice  precedente  (3). 


contenere  i  nomi  di  tutti  coloro  (commercianti 
singoli  o  società),  dei  quali  sia  stato  dichiarato  il 
fallimento  nella  giurisdizione  del  tribunale  che 
pronunciò  il  fallimento,  dal  giorno  della  attua»* 
zione  del  Codice  di  commercio  del  1865  nella 
provincia  a  cui  il  tribunale  appartiene,  esclusi  l 
riabilitati  e  quelli  dei  quali  sia  debitamente  pro- 
vata la  morte.  — Ma  il  tribunale  di  commercio  di 
Venezia,  con  la  pronuncia  25  novembre  1886,  rie- 
Perego  {Temi  Veneta,  1886,  p.  81),  dichiarava  che 
anche  i  nomi  dei  commercianti  morti  dovevano 
restare  neU'albo;  e  ciò  perchè:  se  l'art.  561  del 
Codice  abrogato  stabiliva  che  il  nome  dei  falliti 
doveva  rimanere  scrìtto  nell'albo  durante  la  loro 
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Però,  oltre  questo  mezzo  generale  di  sop- 
pressione di  tutte  le  incapacità  sopra  ricor- 
date, vi  sono  delle  cessazioni  particolari  a 
taluna  di  esse.  Ciò  dipende  dalla  circostanza 
che  le  leggi  speciali,  o  adottano  formule 
vaghe,  o  non  sono  coordinate  al  Codice  di 
commercio  in  vigore,  e  quindi  fanno  ipotesi 
che  trovavano  riscontro  soltanto  nel  Codice 
di  commercio  del  1866. 

Cosi  nella  legge  elettorale  politica  si  dice 
che  si  mantiene  Tincapacità  finché  dura  lo 
stato  di  fallimento.  E  siccome  questo  stato 
cessa  o  con  la  omologazione,  non  più  sog- 
getta a  reclamo,  del  concordato  (articolo 
841)  (1)  o  con  la  prova  data  dal  fallito  (che 
non  sia  bancarottiere  fraudolento)  di  aver 
pagato  interamente  i  suoi  creditori  ammessi 
al  fallimento  (sebbene  questo  caso  si  com- 
penetri in  quello  più  generale  della  cancel- 
lazione del  nome  dalPalbo  conseguente  alla 
prova  di  aver  pagato— art.  816)— così,  solo 
in  queste  due  ipotesi,  si  potrà  riammettere 
il  fallito  all'esercizio  dei  diritti  politici.  A 
questo  risultato,  invece,  non  può  condurre 
la  chiusura  della  procedura  di  fallimento,  o 
perchè  non  vi  è  più  sostanza  da  ripartire 
(art  815)  o  per  insufficienza  di  attivo  (ar« 
ticolo  817).  In  questi  casi,  infatti,  rimangono 
fermi  gli  effetti  della  dichiarazione  di  falii- 


Tìta,  il  Codice  vigente  non  contiene  questa  limi- 
iasione  airart  697;  e  non  ammette^cancellazione 
se  non  nei  casi  di  cai  gli  art  816  e  889.  —  Nò  la 
sentenza  ritiene  si  possa  far  ricorso  alle  norme 
sul  casellario  giudiziale  (art.  22  del  r.  decreto 
6  dicembre  1865,  n.  2644),  secondo  le  quali  il  nome 
del  condannato  va  cancellato  in  seguito  aUa  sua 
morte.  Sta  bene  che  in  quel  caso  la  cancellazione 
si  operi,  perchò  la  morte  del  reo  estingue  il  reato 
e  la  pena  (art.  ISi,  n.  i  God.  penale),  e  perchè  il 
casellario  tien  nota  dei  precedenti  penali  di  chi 
può  ancora  delinquere.  Ma  invece  la  morte  del 
fallito  non  estingue  i  diritti  dei  suoi  creditori,  nò 
toglie  la  possibilità  che  soUo  lo  Mtetso  nome  del 
defunto  gli  eredi  oontinuino  o  riprendano  il  com- 
mercio. 

(1)  E  quindi  senza  bisogno  che  esca  la  sentenza 
che  constati  ohe  il  concordato  fu  adempiuto. 
Esattamente,  quindi,  la  Corte  di  cassazione  di 
Roma  accoglieva  questa  opinione,  motivando: 


mento;  ciascun  creditore  conserva  le  sue 
ragioni  al  pagamento  di  quanto  gli  è  dovuta 
in  tutto  o  in  parte,  col  libero  esercizio  di 
ogni  azione  giudiziaria  individuale  per  con- 
seguirlo. 

Invece,  per  la  legge  comunale  e  provin- 
ciale, occorrendo,  come  dicemmo,  per  ri-^ 
cuperare  la  capacità  amministrativa,  di 
aver  pagati  intieramente  i  creditori,  è  evi- 
dente che  nemmeno  la  cancellazione  dei 
nome  dall'albo  dei  falliti  (conseguente  alla 
omologazione  d*un  concordato,  per  cui  parte 
dei  crediti  sieno  stati  rimessi)  basterà  a  far 
ricuperare  quella  incapacità.  La  legge  vuole 
che  i  creditori  sieno  pagati  per  intero,  e 
quindi  contempla  la  sola  ipotesi  delPart.  816» 
Certo  è  strano  che  maio  si  richiegga  per 
ricuperare  la  capacità  politica  di  quello 
che  occorra  per  riacquistare  la  capacità 
amministrativa.  L'epoca  diversa  delle  due 
leggi  spiega  la  diversa  misura,  ma  non  pu6 
indurre  a  modificare  una  disposizione  la 
quale  è  espressa  in  modo  da  non  consentire 
arbitrarie  interpretazioni.  Ed  è  solo  deplo- 
revole che  il  progetto  di  riforma  della  le^^ 
comunale  e  provinciale  già  votato  dalla 
Camera  dei  deputati,  col  richiamarsi  allo 
articolo  %  della  legge  20  marzo  1865  (arti- 
colo 10),  non  abbia  provveduto  a  corrcg- 


che  Tesigere  per  il  riacquisto  del  diritto  elettorale 
anche  Tadempimento  delle  obbligazioni  derivanti 
dal  concordato,  sarebbe  aggiungere,  aU*art  88 
della  legge  elettorale  politica  e  all*art  841  del 
Codice  di  commercio,  una  condizione  in  essi  non 
espressa,  ed  a  tale  scopo  dare  aUe  dette  due  di* 
sposizloni  una  interpretazione  estensiva  ripu- 
gnante alla  materia  odiosa  dellMncapacità  elet-* 
torale  (decisione  I»  marzo  1888  rie.  Borsetto,  Temi 
V^neta^  1888,  p.  807).  —  Nò  nuoce  aggiungere  che 
la  constatazione  a  mezzo  di  sentenza  delPadempi- 
mento  degli  obblighi  assunti  nel  concordato,  se  è 
necessaria  per  conseguire  i  benefici  dell'art  889, 
è  inutile  se  il  concordato  fu  omologato  senza  la 
loro  concessione.  Anzi,  alcuni  tribunali,  in  questa 
seconda  ipotesi,  si  rifiutano  di  emettere  la  sen- 
tenza che  constata  Tadempimento  del  concordato, 
E  io  credo  che  dò  sia  iUegale,  perchè  la  sua  con- 
statazione giuditiale  è  sempre  utile,- né  è  esclusa 
dalla  legge. 


[Art.  094-698]      della  DTCHiASAzroiiB  del  fallimento  ecc. 
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gere  in  proposito  il  testo  di  questa  legge, 
mettendola  in  armonia  col  nuovo  Codice 
di  comm*  e  con  la  legge  elettorale  politica. 


Ma  una  questione  ben  più  importante 
sorge,  per  ciò  che  ha  tratto  alla  capacità 
personale  del  fallito.  Ed  è  la  seguente: 
può  il  fallito,  che  si  trovi  tuttavia  nello 
stato  di  fallimento, esercitare  il  commercio? 

Su  questo  tema,  le  vicende  delia  nostra 
legislazione  commerciale  furono  invero  for- 
tunose. 

Dapprima  si  disse:  il  divieto  delFart  551 
del  Ckxlice  del  1865  (per  cui  il  fallito  non 
poteva  né  ritenere,  né  riassumere  la  profes- 
sione di  commerciante)  deve  mantenersi. 
È  una  inabilitazione  codesta,  è  vero.  Ma  è 
pur  vero  che  lo  spettacolo  di  falliti  risorti, 
impudenti,  e  con  Iena  raddoppiata  dai  di- 
sastri economici  da  essi  medesimi  provo- 
cati, attrista,  disgusta,  demoralizza  (1). 

Il  divieto  però  era  minato  dalle  fonda- 
menta. 

Come  impedire,  si  osservava  di  rincontro, 
che  il  fallito  compia  singoli  atti  di  com- 
mercio. 1  fatti  si  ribellano  a  queste  irrazio- 
nali proibizioni.  Bisogna,  o  invalidare  tutti 
gli  atti,  o  ammetterli  senza  limiti  ;  perchè  un 
limite  è  sempre  arbitrario.  —  D'altra  parte, 
Tesperienza  ha  istruito  che  l'incapacità, 
lungi  dairaggravare  la  condizione  del  fallito, 
gli  può  giovare.  Falliti  inverecondi  trassero 
illeciti  profitti,  opponendo  ai  nuovi  creditori 
la  nullità  delie  obbligazioni  contratte.  Una 
volta  che  il  fallito  non  ha  più  Tamministra- 
zione  dei  suoi  beni,  ogni  distrazione  gli  è 
resa  impossibile.  Se  dalla  sua  industria  ri- 
caverà lucri  0  benefizi,  questi  profitteranno 
alla  massa.  Ogni  debito,  che  il  fallito  con- 
traesse, violando  la  proibizione  della  legge, 
non  potrebbe  far  parte  del  passivo  ammesso 
alla  distribuzione  del  patrimonio.  —  Infine, 
non  si  vuole  condannare  ad  ozio  infecondo 
il  fallito,  forse  Ttttima  della  sventura.  Lavori 


e  tragga  nuove  fonti  di  guadagno  per  sod- 
disfare i  creditori  ed  accelerare  cosi  il  ri- 
torno alla  vita  degli  affari  (2). 

E  il  divieto  spari.  —  Ma  quale  misura  cau- 
telare pei  creditori  gii  fu  sostituita?  Quella 
contenuta  nelPart.  707  del  Codice,  e  cosi 
formulata:  "  Tutti  gli  atti  e  le  operazioni 
del  fallito,  e  tutti  i  pagamenti  da  lui  eseguiti 
dopo  la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento 
sono  nulli  di  pieno  diritto ,. 

Rileviamo  dai  verbali  il  motivo  di  questa 
disposizione. 

*  Uno  dei  principali  effetti  della  dichia* 
razione  di  fallimento,  essendo  quello  di 
privare  il  fallito  d'ogni  ingerenza  sul  patri- 
monio  che  gli  appartiene,  o  che  può  perve- 
nirgli in  appresso,  la  prima  distinzione  ri- 
guardo al  tempo  deve  condurre  a  ricono- 
scere rassoluta  nullità,  rimpetto  a  chiunque, 
degli  atti  e  delle  operazioni  e  dei  pagamenti 
che  fossero  eseguiti  dal  fallito  con  quel  pa- 
trimonio. Questo  concetto  deriva  dall'intero 
complesso  delle  disposizioni  del  Codice  vi- 
gente, ma  l'espressione  di  esso  può  preve- 
nire molte  questioni  che  agitarono  la  giu- 
risprudenza «  (3). 

E  la  relazione  della  Camera  aggiunge: 
*  La  sentenza  dichiarativa  del  fallimento, 
avendo  per  precipua  conseguenza  di  spo- 
gliare il  commerciante,  dichiarato  fallito,  di 
ogni  facoltà  di  amministrazione  e  di  inge- 
renza nel  suo  patrimonio  attuale  e  futuro, 
è  evidente  che  tutti  gli  atti,  le  operazioni  e 
i  pagamenti  da  lui  fatti  /iopo  la  pronuncia 
di  quella  sentenza,  attesa  la  sua  personale 
incapacità,  debbono  dichiararsi  nMi  di 
pieno  diritto  verso  chiunque,  senza  che  oc- 
corra alcuna  prova  di  mala  fede  o  di  scopo 
fraudolento ,. 

Dunque  si  tratterebbe  di  nullità  assoluta: 
il  fallito  sarebbe  calcolato  un  interdetto, 
incapace  a  contrarre  una  valida  obblig»* 
zione.  È  questo  il  significato  da  assegnarsi 
alla  nuova  disposisione?  Vediam(rio, 


(l)*T6rbali  della  Commissione,  n.  917. 
(3)  Verbali  della  CommÌMÌone,  n.  777. 


(i)  Relazione  alla  Camera,  n.  88. 
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L*art.  707  è  tolto  di  peso  dalla  legge  belga 
del  1854  sui  fallimenti  ;  con  questo  però,  che 
se  ne  è  peggiorata  la  forma  e  la  sostanza. 

L*art  444  della  legge  belga  dice  :  *  Tous 

*  payments,  opérations,  et  actes  faits  par  le 
^  failli,  et  tous  payments  faits  au  failli  de- 
'^  puis  ce  jugement  sont  utd$  de  droits  ,. 

Qui  si  parla  di  atti  nulli  di  diritto.  E  il 
Namur  (1)  avverte  che  la  nullità,  sebbene 
di  diritto,  è  puramente  relativa,  non  essendo 
stabilita  che  nell'interesse  della  massa.  Non 
può  dunque  essere  invocata  né  dal  fallito, 
ne  da  coloro  che  hanno  contrattato  con  lui. 

*  Il  fallito  non  è  interdetto,  né  incapace  di 
contrattare  :  la  legge  gli  ha  tolto  soltanto  la 
facoltà  di  disporre  dei  suoi  beni  in  pregiu- 
dizio dei  creditori ,.  In  altre  parole,  la  legge 
belga  volle  sancire:  che  gli  atti  del  fallito, 
solo  perchè  posteriori  alla  sentenza  dichia- 
rativa del  fallimento^  sono  nulli  senza  bi- 
sogno di  provaro  una  frode  o  una  lesione. 
E  siccome  la  frode  o  la  lesione  non  può  ^ 
riflettere  che  gli  interessi  dei  creditori,  é 
nei  riguardi  di  questi  che  la  nullità  è  com- 
minata. 

Il  legislatore  italiano,  nell'art  707,  ha  in- 
vece dichiarato  che  gli  atti  del  fallito  sono 
nìiUi  di  pieno  diritto. 

Non  voglio  qui  ingolfarmi  in  una  sottile 
disquisizione  di  diritto  civile  per  dimostrare 
l'inesattezza  di  questa  dicitura.  *'  Tutte  le 
nullità  sono  pronunciate  in  forza  della  legge 
giuridica,  la  quale,  dalfi  certi  fatti,  pronuncia 
direttamente  la  nullità  del  contratto  :  ed  al- 
l'autorità giudiziaria  non  è  demandato  altro 
ufficio  che  quello  di  apprezzare  le  prove  e 
giudicare  se  si  avverino  Oppure  no,  nel  caso 
in  contestazione,  quelle  condizioni  di  fatto 
che  la  legge  giuridica  presuppone  nella  sua 
r^ola  generale  «.  Il  sommo  Pescatore  ha 
svolto  il  tema,  con  l'altezza  del  suo  ingegno, 
nella  monografia  da  lui  dettata  sull'argo- 
mento (2),  e  a  questa  rimando  gli  studiosi. 

(1)  £«  C9d€d€  commerce  beUffe  réoMf  fn,n.l6S8. 

(2)  Filosofia  e  dottrine,  giuridiche^  ii,  pag.  227, 
capo  xxzn. 


A  me  basta  rilevare  che  il  Codice  civile 
patrio  non  accenna  mai  a  nullità  di  pieno 
diritto,  e  perciò  ha  omesso  l'art  1117  del 
Codice  francese,  che,  sia  pure  in  senso  ne- 
gativo, allude  appunto  a  questa  nullità  {n'est 
point  nulle  de  plein  droii),  quando  tratta 
dell'influenza  dell'errore,  della  violenza  e 
del  dolo  sulla  validità  delle  convenzioni* 

Ma  si  accetti  pure  la  teoria  più  accredi- 
tata (3),  e  si  ammetta  che,  oltre  gli  atti 
nulli,  ve  ne  siano  altri  nulli  di  pieno  diritto, 
quelli,  cioè,  ai  quali  mancano  le  condizioni 
necessarie  alla  loro  esistenza.  Mancando  di 
tali  condizioni,  l'atto,  perchè  colpito  da  nul- 
lità assoluta,  deve  ritemersi  siccome  inesi- 
stente. Gli  atti  nulli  assolutamente  hanno 
dunque  queste  caratteristiche:  di  non  poter 
mai  produrre  alcun  effetto  giuridico;  di  non 
poter  essere  ratiabiti  ;  e  di  non  ammettere 
la  necessità  di  un  annullamento.  L'annulla- 
mento di  un  atto  inesistente  sarebbe  un  non 
senso.  La  distruzione  di  ciò  che  non  esiste, 
è  un  paradosso. 

Applichiamo  ora  questa  dottrina  agli  atti 
compiti  dal  fallito  dopo  la  sentenza  dichia- 
rativa del  fallimento. 

Ogni  operazione  che  il  fallito  intraprenda, 
ogni  alto  che  compia,  ogni  pagamento  che 
eseguisca,  sono  colpiti  da  nullità  assoluta. 
Egli  è  dunque  come  se  tali  atti  non  fossero 
mai  avvenuti. 

A  che  dunque  stancare  la  intelligenza  per 
risolvere  il  quesito  se  dopo  un  fallimento 
possa  esseme  pronunciato  un  secondo?  Se 
il  fallito  non  ha  mai  contratte  obbligazioni 
giuridicamente  valide^  mai  ha  potuto  incor- 
rere nella  cessazione  di  pagamenti,  da  lui 
legalmente  non  dovuti  1 

A  che  rallegrarsi  di  un  progresso  nella 
legislazione  ^  nei  costumi  per  l'abolizione 
di  una  misura  restrittiva  la  libertà  indivi- 
duale, se  l'art  551  del  cessato  Codice,  che 
quella  restrizione  fulminava,  risorge  nel 


(8)  hAmnnyPHneipo»dédroUcÌ9a^i^  7Uu^Wèl 
DmoLomiB,  Cours  de  droii  civile  mw,  n.  77« 


[Art.  694-608]      delu  dichiarazione  del  faujmento  ecc. 
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nuovo  Codice  anche  più  spietato  nei  suoi 
efTelti,  perchè,  con  la  sua  generica  statui- 
zione, confìsca,  non  solo  Fattività  commer- 
ciale, ma  sì  ancora  quella  civile  del  fal- 
lilo?  

Eppure,  si  capisce,  che  tale  non  dovea 
essere  l'inlenzione  del  legislatore.  Lo  atte- 
stano le  fonti  già  ricordate;  lo  palesa  anche 
più  Tari.  699  del  nuovo  Codice;  lo  spi- 
rito stesso  della  nuova  legislazione  si  ri- 
bella a  questa  interpretazione,  pur  così  ri- 
gorosa, ove  la  si  voglia  desumere  dal  solo 
tenore  della  legge.  Certo  che  se  tale  inter- 
pretazione fosse  accolta,  il  nuovo  Codice 
non  risponderebbe  né  alle  esigenze  della 
scienza,  né  ai  bisogni  della  pratica. 

Devesi  quindi  ritenere  che,  malgrado  la 
imperfetta  dizione  dell'articolo  707,  rimanga 
sempre  fermo  :  che  il  fallito,  non  essendo 
colpito  da  interdizione,  possa  tuttavia  im- 
piegare la  propria  attività  personale;  e  dal 
credito  trarre  nuove  fonti  di  lucro  a  van- 
taggio dei  propri  creditori  ;  i  quali,  ove  gli 
atti  del  fallito  intacchino  il  patrimonio,  che 
è  ormai  acquisito  alla  massa,  e  ledano 
perciò  i  loro  interessi,  possano  impugnarli 
con  razione  di  nullità,  senza  aver  bisogno 
dì  stabilire  la  causa  fraudolenta  o  la  lesione 
ad  essi  recata,  essendo  la  nullità  conse- 
guente alla  violazione  del  divieto  fìssato 
dalla  legge.  Questo,  e  non  altro,  ha  da  ri- 
tenersi il  ristretto  significato  della  nullità 
di  pieno  diritto  contemplata  neir  arti- 
colo 707. 

11  fallito  adunque  rimane  capace  di  ob- 
bligarsi. La  sentenza  di  fallimento  produce 
Tefifetto  della  indisponibilità  del  patrimonio 


(1)  Kassé,  Droit  comm,f  u,  n.  1190. 

(f)  Conforme  Yidari,  Cono  di  diritto  eomm., 
▼ni,  n.  4395;  Cuzzeri,  Codice  di  eommereio  comm.f 
D.  1 10  ;  Trìbanale  di  commercio  di  Napoli,  24  gen- 
naio 1883,  Gayoiti  e.  MaÌ8Ìo  {Annuario  crit.^  i, 
D.  51);  Corte  d'appello  di  Napoli,  16  marzo  1888, 
che  conferma  la  sentenza  precedente  {Foro  itct- 
liauo,  i9S3,  336);  Corte  di  cassazione  di  Torino, 
27  aprile  1887,  rie.  Bontempi  {Annali  della  giur, 
Ual^  1887, 3, 131)  che,  conciaamente  ma  efficace- 


del  fallito  affinchè  i  suoi  creditori  possano 
essere  tacitati  delle  loro  ragioni;  ma  non 
porta  seco  la  interdizione  del  fallito,  incon- 
ciliabile con  l'esercizio  pure  concessogli 
dei  diritti  strettamente  personali  o  estranei 
al  fallimento. 

11  fallito,  quindi,  potrà  devolvere  la  pro- 
pria attività  neir  esercizio  d'un' industria, 
purché  lo  faccia  con  danari  non  apparte- 
nenti alla  massa,  e  purché  i  frutti  di  questa 
industria  siano  rivolti  a  soddisfare  i  diritti 
dei  precedenti  creditori.  •  La  legislazione 
attuale,  più  logica  e  più  mite  delle  antiche, 
non  ha  esagerato  le  conseguenze  della  tolta 
amministrazione,  al  di  là  del  suo  scopo  na- 
turale, che  é  di  mettere  il  fallito  in  tale 
condizione  da  non  poter  nuocere  ai  propri 
creditori,  e  non  di  privarlo  della  capacità 
in  tutti  i  casi,  in  cui  i  suoi  atti  non  possono 
recare  ai  creditori  alcun  pregiudizio,  e  non 
sono  che  l'esercizio  delle  sue  facoltà  natu- 
rali ,  (1). 

Donde  consegue  che  il  fallito  può  eserci- 
tare atti  di  commercio.  E  poiché  é  impos- 
sibile stabilire  a  priori  quale  possa  essere 
il  limite  di  tali  atti;  evidentemente  ne  de- 
riva che  la  loro  abitualità  attribuisce  a  chi 
li  esercita  il  carattere  di  commerciante, 
fermo  però  il  diritto  della  massa  sopra  i 
beni  che  il  fallito  acquistasse  neiresercizio 
del  suo  commercio. 

La  stessa  statuizione,  infine,  dell'art.  861 
ult.  al.  per  cui  il  condannato  per  reato  di 
bancarotta  è  inabilitato  all'esercizio  della 
professione  di  commerciante,  ribadisce  il 
concetto  che  il  fallito  non  bancarottiere  non 
è  colpito  da  quella  inabilitazione  (2). 


mente,  così  si  esprìmeva  :  "  Riesce  ovvio  il  com« 
prendere  che  se  il  commerciante,  già  dichiarato 
fallito,  pur  abusivamente  esercita  di  nuovo  il  com- 
mercio,  e  viene  meno  ai  contratti  impegni,  ces- 
sando dal  fare  i  suoi  pagamenti,  qualora  trovisi 
in  uno  dei  casi  previsti  dalla  legge,  debba,  al  pari 
di  ogni  altro  commerciante,  soggiacere  alle  con- 
seguenze del  proprio  dolo  o  della  propria  colpa, 
imperocché  egli  stesso  si  è  voluto  porre  nella 
situazione  di  un  vero  commerciante  ;  ed  il  fatte 
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[Aat.  699] 


L'articolo  698  contiene  una  vera 
restrizione  al  diritto  della  libertà  personale, 
obbligando  il  fallito  a  non  allontanarsi  dal 
suo  domicilio  senza  il  permesso  del  giudice 
delegato.  Lo  obbliga  altresì  a  presentarsi 
allo  stesso  ogni  qualvolta  è  chiamato  ;  con 
facoltà  però  di  sostituire  un  mandatario 
quando  il  fallito  abbia  giusti  motivi  d'im- 
pedimento a  presentarsi  in  persona.  Ove 
il  fallito  non  ottemperi  agli  obblighi  a  lui 
imposti  dairaccennata  statuizione  di  legge, 
e  quindi  se  non  si  è  presentato  agli  organi 
del  fallimento  senza  addurre  un  legittimo 
impedimento,  o  si  è  allontanato  dal  suo 
domicilio  durante  il  fallimento  senza  avei 
ottenuto  il  permesso,  è  colpevole  di  banca- 
rotta semplice  (art.  857,  n.  4). 

Questa  disposizione  si  giustifica  con  le 
esigenze  della  procedura  di  fallimento.  Le 
indicazioni  del  fallito  possono  troppo  spesso 
essere  indispensabili  agli  amministratorL 
Bisognava,  quindi,  far  in  modo  che,  anche 
con  un  costringimento  legale,  si  potesse  ot- 
tenere la  costante  presenza  del  fallito. 

Non  deve  però  ammettersi  che  il  giudice 
del^ato  possa  spiccare  mandato  di  cattura 
contro  il  fallito  che  non  si  presenti.  La 
stessa  comminatoria  della  legge  di  ritenere 
il  fallito  per  bancarottiere  ove  non  ottem- 
peri airaccennato  obbligo,  convince  che 
nessun  mezzo  coattivo  diretto  vi  è  per 
farlo  rispettare.  D'altra  parte,  i  casi  nei 


quali  il  tribunale  di  commercio  (e  non  il 
giudice  delegato)  esercita  le  funzioni  di  po- 
lizia giudiziaria  sono  espressamente  indi- 
cati all'art  6d5.  Sarebbe  quindi  eccesso  di 
potere  estenderli  (1). 

Infine,  parlando  del  mandatario  che  può 
presentarsi,  con  l'autorizzazione  del  giudice, 
in  luogo  del  fallito,  io  non  credo  che,  in 
ogni  caso,  questo  mandatario  debba  giusti- 
ficare la  sua  rappresentanza  o  con  man- 
dato in  forma  autentica  (art  48  God.  proc. 
civ.)  (2)  o  anche  solo  con  un  verbale  eretto 
dinanzi  al  giudice  delegato  (3).  La  l^e 
non  può  esigere  un  formalismo  così  rigo- 
roso in  ogni  caso.  Ad  esempio,  se  si  tratta 
di  indicazioni  che  più  opportunamente  pos- 
sono darsi  dal  commesso  addetto  alla  te- 
nuta dei  libri,  e  il  fallito  sia  impedito  di 
presentarsi  in  persona,  pare  a  me  che  sa- 
rebbe una  esagerazione  imporre  al  manda- 
tario la  giustificazione  dell'incarico  a  mezzo 
d'un  documento  autentico.  Ripeto,  non  si 
può  fissare  una  norma  assoluta,  ma  può 
dirsi  che  quando  si  tratta  di  schiarimenti, 
d' informazioni,  non  potrà  esigersi  un  man- 
dato formale  ed  autentico.  Tanto  più  che 
lo  stesso  incarico  dato  dal  fallito  al  terzo  di 
rappresentarlo,  esclude  l'intenzione  colposa 
di  ribellarsi  all'ordine  del  giudice,  e  fa 
quindi  esulare  la  Ogura  del  reato  di  banca- 
rotta, che,  come  si  è  detto,  è  la  sola  commi* 
natoria  in  caso  di  mancanza  all'ingiunzione. 


Art.  699. 

La  sentenza  che  dichiara  il  fallimento  priva  dalla  sua  data,  di  pieno 
diritto,  il  fallito  deiramministrazione  dei  suoi  beni,  ed  anche  di  quelli  che 
gli  pervengano  durante  lo  slato  di  fallimento. 

Le  azioni  competenti  al  fallito,  ad  eccezione  di  quelle  che  riguar- 
dano  i  suoi  diritti  strettamente  personali  o  estranei  al  fallimento,  non 
possono  essere  esercitale  che  dal  curatore. 


di  aver  contravvenuto  al  divieto  della  legge,  di 
certo  non  può  valere  a  creargli  una  posizione 
privilegiata,  ed  esimerlo  dalle  obbligazioni  im- 
poste agli  atti,  e  tanto  meno  dalle  pene  derivanti 
dall'inadempimento  delle  medesime  ». 


(1)  Confr.  ViDARi,  op.  cit,  n.  4399. 

(2)  Come  opinano  il  Vidàri  ed  il  Guzziri  (op. 
cit,  n.  118). 

(3)  Come  sostiene  il  Guzzeri,  nel  luogo  ao- 
cennato* 


[Art.  699] 
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Dal  giorno  della  dichiarazione  del  fallimento,  nessuna  azione  contro 
iì  fallito  riguardante  i  suoi  beni  mobili  od  immobili  e  nessun  atto  esecu- 
tivo sui  beni  stessi  può  promuoversi  o  proseguirsi,  se  non  contro  il 
curatore. 

Il  tribunale,  se  lo  giudica  conveniente,  può  permettere  od  ordinare 
che  il  fallito  iotervenga  in  caasa,  qualora  specialmente  vi  sia  collisione 
d*interessi  col  curatore. 

Il  fallito  ha  diritto  d'intervenire  nelle  questioni  dalle  quali  possa 
dipendere  un'imputazione  di  bancarotta  a  suo  carico. 


51.  La  disposizione  in  esame  dinanzi  al  Consiglio  di  Stato  francese* 

55.  Il  faUimentocrea  fra  i  ereditoriuna  communio  incidens  pignoratitìa  —  Conseguenze. 

53.  La  perdita  dM amministrazione  avviene  ipso  jure  —  L'accordo  unanime  dei  credit 

tori  non  può  far  revocare  la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento  pronunciata 
giustamente» 

54.  Da  qual  momento  incominci  la  perdita  deW  amministrazione  —  Nel  conflitto  di 

diritti,  la  data  della  sentenza  non  esclude  la  prova  deWora  in  cui  fu  pronun* 
data, 
S6l  Teoria  fondamentale  sulla  capacità  del  fallito. 

56.  Dei  diritti  strettamente  personali  al  fallito,  od  estranei  al  fallimento. 

57.  Se  vi  siano  beni  di  proprietà  del  fallito  sottratti  aUa  procedura  di  fallimento. 

58.  Effetti  processuali  della  dichiarazione  di  fallimento  --  Se  e  quando  U  fallito  possa 

agire  netPinteresse  ddla  massa — Suo  diritto  d'intervento  nelle  cause  della  medesima. 
50.  Delle  possibili  esecuzioni  contro  il  fallito  dopo  la  dichiarazione  del  fallimento. 


&€•  La  disposizione  importantissima, 
contenuta  neirarticolo  che  ora  si  .commenta, 
è  fl  caposaldo  dell'intero  sistema,  e  non  si 
può  intendere,  nei  suoi  limiti  e  nelle  sue 
applicazioni,  se  non  risalendo  alia  sua  ge- 
nesi storica. 

Fu  nella  seduta  del  26  febbraio  1807  del 
Consiglio  di  Stato  francese  che  sì  presentò 
Taigomento  (1).  Il  fallito  —  chiedevasi  — 
deve  essere  espropriato  dei  suoi  beni,  op- 
pure la  legge  si  limiterà  a  privarlo  della  loro 
amministrazione  e  disponibilità  ?  —  Quanto 
è  arduo  il  tema,  altrettanto  yivi^^  ed  acuta 
ne  fu  la  discussione. 

La  sezione,  incaricata  di  formulare  il 
progetto,  proponeva  che  il  fallito  fosse 
espropriato,  e  la  proprietà  dei  suoi  beni 
passasse  ai  creditori  di  pieno  diritto. 


Bigot-Préameneu  combattè  il  progetto. 
Non  si  concilia,  osservava,  la  proposta  della 
sezione  coi  principii  generali  del  diritto  di 
proprietà,  pei  quali  è  regola  fondamentale 
che  la  proprietà  non  si  trasferisce  senza  il 
consenso  del  proprietario.  Se  i  creditori 
vogliono  costringerlo  a  vendere,  la  giustizia 
interviene,  perchè  il  contratto,  eretto  con 
le  necessarie  solennità,  si  faccia  neirinte>- 
resse  del  creditore  e  del  fallito.  Invece  si 
propone  una  specie  di  trasferimento  fittizio, 
senza  contratto,  senza  prezzo  determinato, 
senza  basi;  un  trasferimento  che  non  può 
essere  definitivo  perchè  occorre  sia  seguito 
dalla  vendita;  e  che  sarebbe  soltanto  even- 
tuale, perchè  se  il  commerciante,  costretto 
a  fallire,  trovasse  altre  risorse,  alFinfuori 
della  vendita  dei  suoi  beni,  potrebbe  ricu» 


(1)  LocrA,  Ugiàìation  civile,  eommereiaU  et  eriminelle,  zn,  p.  49  e  seg.,  ed.  Brazelles,  1887. 
&  —  BoLAFrio,  Cod.  di  comm.  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comro         ' •     ■  - 
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perarlì  dai  creditori.  Un  simile  trasferimento 
di  proprietà  ripugna  alla  natura  stessa  delle 
cose;  0,  piuttosto,  è  un  errore  considerarlo 
quale  una  effettiva  alienazione.  Esso,  in 
alcuni  casi,  sarà  dannoso  agli  stessi  credi- 
tori, che  correranno  i  rischi  delle  cose  ac- 
quistate ;  res  perii  domino;  mentre  toglierà 
al  debitore  il  movente  per  rialzarsi  col  credito 
e  con  sacrifici,  pur  di  uscire  dallo  stato  di 
fallimento.  In  altri  casi,  sarà  una  flagrante 
ingiustizia  pei  debitori,  vittime  della  sven- 
tura; i  quali,  pur  avendo  un  patrimonio  su- 
periore alle  loro  passività,  se  ne  vedranno 
espropriati.  L*espropriazione,  per  non  ecce- 
dere i  diritti  dei  creditori,  dovrebbe  limi- 
tarsi, in  tale  ipotesi,  ad  una  parte  proporzio- 
nale dei  beni.  Ma  con  quale  valutazione  ?  e 
quale  autorità  dovrà  farla?  con  quali  for- 
malità ?....«  In  breve:  il  trasferimento  ap- 
pariva incompatibile  coi  principii generali; 
una  misura  ingiusta  verso  parecchi  falliti; 
dannosa  spesso  ai  creditori;  e  in  nessun 
caso  richiesta  dalPobiettivo,  che  pur  si  vuole 
raggiungere,  e  cioè  che  il  fallito  né  abusi, 
né  disponga  dei  suoi  beni.  Per  questo  scopo, 
é  indifferente  che  ^li  ne  conservi  la  pro- 
prietà, purché  Tesercizio  ne  sia  ristretto 
cosi  da  impedire  gli  abusi;  e  questo  si  ot- 
tiene delegando  Tamministrazione  dei  beni 
ai  terzi  e  vietandone  la  disponibilità  senza 
il  concorso  dei  creditori. 

Gretet  difende  la  proposta.  Il  commercio, 
secondo  lui,  è  sottoposto  a  regole  partico- 
lari, che  fanno  eccezione  al  diritto  comune: 
sicché  Tespropriazione  può  verificarsi  nella 
forma  speciale  del  fallimento.  D'altra  parte, 
Tespropriazione  sarebbe  limitata  ai  beni 
mobili;  mentre  gli  immobili  si  sarebbero 
venduti  con  le  forme  ordinarie.  É  poi  op- 
portuno togliere  Tamministrazione  dei  beni 
al  proprietario  che  ha  dimostrata  la  sua 
incapacità.  Sicché,  non  potendo  Tammi- 
nistrazione  rimanere  vacante,  si  mettono 
i  beni  sotto  un  sequestro  che  preludia  Te- 
spropriazione. 


Queste  parole  fanno  intendere  come,  in 
sostanza,  T  espropriazione,  proposta  dalla 
sezione,non  fosse  né  universale,  nèassoluta, 
e  nenmieno  ima  vera  espropriazione  (1). 
Non  era  universale,  perchè  limitata  ai  beni 
mobili;  non  assoluta,  perchè  sarebbe  stata 
provvisoria.  Quindi,  non  una  vera  espropria-^ 
zione,  ma  piuttosto  un  sequestro,  che  pri- 
vava il  fallito  deiramministrazione  e  dispo- 
nibilità dei  suoi  beni  ed  iniziava  l'espro- 
priazione, la  quale  non  si  sarebbe  attuata 
che  dopo  la  riunione  e  verifica  di  tutti  i  cre- 
ditori. Tuttavia,  secondo  la  sezione,  per 
raggiungere  rapidamente   ed  economica- 
mente gli  effetti  di  un'amministrazione  ge- 
nerale dei  beni,  centralizzata,  occorreva  es- 
propriare il  fallito,  affinché  l'amministra- 
zione  potesse  procedere  regolare  e  senza 
ostacoli  anche  se  il  fallito  si  fosse  assentato 
o  nascosto.  D'altra  parte,  soggiungeva  Re- 
gnaud,  chi  fallisce  riconosce  col  fatto  che 
il  suo  passivo  eccede  l'attivo,  e  che  quanto 
gU  resta  appartiene  ai  suoi  creditori  e  deve 
essere  diviso  fra  essi.  —  Ma  Berenger,  di  ri- 
mando, faceva  notare  che  chi  non  paga 
confessa  soltanto  di  non  aver  mezzi  attuali 
per  farlo;  e  che  la  supposizione  che  i  soli 
beni  presenti  sieno  devoluti  dal  debitore 
a  soddisfare  i  creditori,  passando  in  loro 
proprietà,  danneggia  questi,  perché  sottrae 
loro  quei  beni  che  il  fallito  può  acquistare 
successivamente  durante  lo  stato  di  falli- 
mento. 

Treilhard  e  Corvetto,  associandosi  al 
Blgot-Préameneu,  adducono  nuovi  argo- 
menti per  combattere  la  proposta  della  se- 
zione. — Dacché,  osservavano,  si  voleva  isti- 
tuire la  saisine  des  créanders,  era  necessario 
eliminare  ogni  equivoco.  Non  vi  può  essere 
espropriazione  provvisoria,  perché  la  pro- 
prietà, per  sua  natura,  non  può  restare  in 
sospeso:  non  abbandona  una  persona  che 
per  fissarsi  sopra  un'altra.  I  principii  si  ribel- 
lano a  che  si  cumuli  sul  medesimo  capo  la 
qualità  di  creditore  e  quella  di  proprietario 


(1)  LocRÉ,  Etprit  du  Code du  commeree^m^ p.  61,  Paris,  1829. 
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dd  beni  dd  debitore  t  l*ima  qualità  eselude 
necessariamente  Taltra,  quando  il  bene,  che 
sarebbe  oggetto  della  proprietày  è  anche  il 
pegno  del  creditore.  Quanto  doveva  farsi  pei 
creditori  era  questo  soltanto:  affidare  ad 
essi  rammhìistrazione  dei  beni  del  fallito. 

Janet  dichiara  che  il  fallimento  non  può 
assolutamente  portar  seco  Fespropriazione 
del  debitore, né  investire  i  creditori  della 
proprietà.  La  vera  dottrina  su  questa  ma- 
teria, egli  dice,  d  fu  trasmessa  dalle  leggi 
romane,  e  si  restringe  a  questi  due  punti: 
1*  il  fallito  perde  Tamministrazione  dei  suoi 
beni,  acciò  non  commetta  frodi  a  danno 
dei  creditori;  2*  nessun  creditore  può  spie- 
gare azioni  indiriduali  sui  beni  del  fallito. 
Non  8i  devono  estendere  al  di  là  di  questi 
limiti  gli  effetti  del  fallimento. 

Chiusala  discussione,  dopo  altre  secon- 
darie osservazioni,  il  Consiglio,  respingeva 
ravviso  della  sezione  —  che  cioè  il  falli* 
mento  operi  Tespropriazione  del  fallito  —  e 
approvavararticolo  formulato  dal  Jaubert  in 
questi  termini  :  *  Dal  giorno  del  fallimento 
fl  fallito  perde  Tamministrazione  dei  suoi 
beni,  diritti  ed  azioni:  —  A  compier  dujour 
de  la  faUUUf  le  faUli  sera  dessaisi  de  Vad- 
ministration  de  see  biens,  draUs  et  a^ 
tions  ,. 

Concludendo:  dalle  fonti  legislative  della 
disposizione  in  esame  rimane  stabilito  che  si 
volle  soltanto  spossessare  il  fallito  delVam* 
ministrazione  dei  suoi  beni.  —  È,  per  ciò, 
escluso  il  concetto  obbiettivo  della  eepro- 
prtasnane^  e  quello  subbiettivo  della  intera 
dizione  del  Mito.  Il  primo,  perchè  ricono- 
sciuto contrario  ai  principii  del  diritto: 
errato  nelle  basi;  dannoso  nelle  conse- 
guenze; eccessivo  per  lo  scopo  che  si  vuole 
raggiungere. — Il  secondo,  perchè  la  perdita 
deiramministrazione  riflette  i  beni,  non  la 
persona  del  fallito.  Non  si  vuole  che  questi 
disperda  il  patrimonio  o  ne  abusi  Per  con- 


ci) Per  la  legislazione  inglese  (art  64  deUa 
legge  25  agosto  1888),  non  riuscito  raccordo  fra 
creditori  e  debitore,  e  pronunciato  il  fallimento,  il 


seguenza  :  nei  riguardi  del  diritto  privato, 
non  si  colpisce  di  incapacità  il  fallito,  che 
in  quanto  è  necessario  per  ottenere  questo 
intento.  Spogliato  deiramministrazione  dei 
suoi  beni,  il  fallito  rimane  tuttavia  capace 
di  spiegare  utilmente  la  sua  attività,  ap» 
punto  perchè  le  restrizioni  che  lo  colpiscono 
non  intaccano  la  sua  personalità  giuridica 
se  non  in  quanto  è  richiesto  dal  pegno  le- 
gale costituito  a  favore  dei  creditori  sul  suo 
patrimonio. 

ft9*  Per  dare,  in  una  formula  sintetica,  la 
figura  giuridica  dell'istituto  creato  dalla 
disposizione  in  esame,  direi.cheè  una  com- 
munio incidens  pignoratUia.  l  creditori, 
cioè,  si  trovano  riuniti,  senza  il  concorso 
della  propria  volontà,  nell'amministrazione 
del  patrimonio  del  comune  debitore;  quel 
patrimonio  è  il  pegno  legale  che,  tenuto  cal- 
colo dei  diritti  di  poziorità  legittimamente 
acquisiti,  deve  soddisfare  i  creditori  in  ra- 
gione dei  rispettivi  loro  crediti.  Il  diritto  di 
credito  si  trasforma  col  fallimento  in  un  di- 
ritto al  dividendo,  e  cioè  a  percepire  una 
quota  proporzionale  del  pegno  comune. 
Tale  quota  è  astratta  finché  non  si  attua  la 
vendita  dei  beni  del  debitore;  e  si  concreta 
o  nel  ricavato  della  vendita  di  mano  in 
mano  che  si  effettua;  o  nel  percentuale  del 
concordato,  se,  alla  conversione  in  denaro 
del  pegno,  i  creditori  preferiscono  di  rice* 
vere  dal  debitore  o  da  un  terzo,  il  dividendo 
(che  ne  sarebbe  Tequivalente),  abbando- 
nando il  diritto  pignoratizio  loro  spettante 
sul  patrimonio  del  fallito. 

Conses^ueme  di  questa  teorica 
1^  La  proprietà  dei  beni  rimane  al  fal- 
litoci). ^Possessioetpraprietas  honorumde" 
cacti  non  tollUur  a  persona  decocti  propter 
sequestrum  a  judice  factum,  ncque  proprie* 
tas  et  possessio  honorum  sequestraiorum 
transit  ad  deputatos  seu  in  administra- 


fallito  perde  invece  la  proprietà  del  suo  patri- 
monio. Ma  per  Io  stadio  processuale  in  cui  Tespro* 
priazione  si  attua,  questa  misura  si  giustifica. 
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tcreSpSedaólum  custodia  et  adminis^ratiOf 
eum  li8  non  vertatur  super  poeaessionem 
autproprietatem  honorum^  sed  aolum  ut^  hi» 
vendiiiSy  satisfiant  credUores  «  (1).  *"  Ore* 
dUorea  bona  debitorie^  qui  foro  cessiti  itUer 
se  dividere  non  possunt,  iamquam  domini»., 
sed  possuni  in  unum  convenire  et  curato- 
rem  honorum  éligere,per  quem  bona  distra- 
hanlur  .  (2).  La  massa  dei  creditori  non  è, 
dunque,  un  successore,  né  universale,  uè 
particolare,  del  fallito.  La  eredità  commer- 
ciale, raffigurata  nel  fallimento,  può  essere 
una  frase  elegante,  ma  esprime  un  concetto 
giuridico  censurabile,  perchè  falso  (3). 

Rimanendo,  pertanto,  la  proprietà  dei 
beni  al  fallito,  ne  consegue,  nei  riguardi 
iiscaii,  che  nessun  diritto  di  trasferimento 
lieve  pagarsi,  tanto  al  momento  in  cui  si  ve* 
lifìea  il  fallimento,  perchè  la  proprietà  dei 
beni^non  passa  ai  creditori;  né  alla  chiu- 
sura del  fallimento,  che  abbia  luogo  a  mezzo 
del  concordato,  perchè  la  proprietà  non  ri- 
iorna«al  fallito,  non  av^ido  mai  cessato  di 
appartenergli  (4). 

2^  U  possesso,  Tanmiinistrazione,  e  il 
f;ovemo  in  titolo  del  patrimonio  passano 
«dia  massa  dei  creditori,  rappresentata  dal 
curatore.  U  fallito  resta  con  la  sola  qualità 
lU  coinUressaio  al  buon  governo,  alla  cu- 
stodia, alla  retta  e  leale  amministrazione 
del  patrimonio  dimesso  (5). 

3^  *  Chi  ha  il  possesso  e  il  governo  del 
patrimonio  fa  i  contratti  necessari  alla 
buona  amministrazione  o  liquidazione  del 
iiiedesuno,  promove  in  giudizio  contro  ai 
terzi  le  azioni  utili,  riceve  e  discute  le  azioni 
passive  promosse  dai  terzi;  e  tali  uffici,  che 


(1)  Rocco,  De  decoctiotUj  il  165,  nota  52. 

(2)  Stbaccba,  De  deeoetoribut^  parte  vu,  n.  4  e  6. 

(3)  U  Borsari  {Commento  al  Cod.  di  comm,  del 
1865,n.  1750)  svolge  appunto  il  concetto  che  si 
tratti  di  eredità  vacante  del  fallito  personificata 
dai  sindaci,  che  Tamministrano  loco  deeocH,  — 
Veggasi  nello  stesso  senso  Delamarrx  et  Le 
PoiTV»,  Comméntaire  du  Code  du  eomm,,  vi,  n.  69. 

(4)  Si  conaulti  la  nota  del  Dalloz  alla  decisione 


prima  del  fallimento  spettavano  al  proprie- 
tario, si  devolvono,  pronunciato  il  falli- 
mento, alla  massa.  Quello,  poi,  o  quelli  che 
rivestano  la  sola  qualità  di  cointeressato, 
sono  esclusi  dal  governo  diretto,  ma  impu- 
gnano gli  atti  fraudolenti,  proQK>vono  in 
sussidio  le  azioni  attive  ostinatamente  tra- 
scurate dall'amministratore  in  titolo,  e  pos- 
sono essere  ammessi  ad  intervenire  nei 
giudizi  pendenti  fra  Tamministratore  e  i 
terzi  a  conservazione  del  loro  interesse, 
qualora  ne  sorga  evidente  l'opportunità.  Ora, 
la  qualità  di  cointeressato,  che  prima  del 
fallimento  apparteneva  alla  massa  dei  cre- 
ditori; dopo  il  fallimento,  che  muta  le  veci, 
e  investe  la  massa  del  diretto  governo  pa- 
trimoniale, passa  al  debitorefallito.il  quale, 
per  conseguenza,  eserciterà  i  tre  diritti  an- 
nessi alla  qualità  medesima  che  riceve  in 
luogo  del  perduto  possesso  del  patrimo- 
nio, (6);  e  cioè:  a)  di  far  annullare  per 
proprio  conto  gli  atti  sleali  di  amministra- 
zione o  di  procedimenti  giudiziali  intesi  a 
defraudarlo,  benché  sanzionati  da  sentenze  ; 
b)  di  promovere  direttamente  in  giudizio 
le  azioni  utili,  a  lui  spettanti,  qualora  il  cu- 
ratore, a  cui  è  devoluto  in  titolo  il  governo 
del  suo  patrimonio,  legalmente  eccitato  a 
valersene,  non  le  promova;  e)  di  interve- 
nire nei  giudizi  pendenti  fra  il  curatore  e  i 
terzi,  quando  emerga  l'interesse  suo  spe- 
ciale di  farlo. 

4^  La  incapacità,  da  cui  è  colpito  il  fal- 
lito, è  reUUiva.  La  dichiarazione  di  falli- 
mento, cioè,  ha  influenza  esclusivamente 
suiresercizio  dei  diritti  che  presentano  un 
interesse   pecuniario  o  patrimoniale;   e, 


30  marzo  1875  della  Cassazione  di  Francia  {B^' 
eueil  per.,  1875,  i,  353). 
(6)  Pescatore,  Filosofia  e  dottrine  giuridiche,  i, 

p.  311. 

(6)  Pescatore,  op.  cit,  nella  monografia:  Dei 
sindaci  del  fallimento  e  del  fallito  in  riguardo  al 
diritto  di  costituirsi  parte  civile.  È  una  illustra- 
zione della  sentenza  della  Cassazione  di  Torino, 
19  giugno  1872,  rie.  Vanzina  (Xa  Giurisprudenza^ 
1872,  p.  401 1. 
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anche  su  questi,  nei  limiti  richiesti  dalla 
tutela  dei  diritti  dei  creditori,  non  mai 
nel  senso  di  soppressione  di  capacità  giu- 
ridica o  di  confìsca  delPattività  economica 
del  debitore. 

È  noto  come  il  fallimento  si  considerò 
dapprima  quale  misura  affìciente  lo  sta- 
tuto personale,  e  cioè  quale  diminuzione  di 
capacità  giurìdica  del  fallito  considerato 
siccome  morto  civilmente:  *  Omnes  profi- 
tentur  débitorem  fallitum  seu  decoctum 
mutare  staium  et  prò  morto  censeri  atqite 
nec  velie  nee  nolle  habere  ,  (1).  "  Decodor 
propter  ruptamfidem  videaiur  mortus  ,  (2). 
■  Adeout  qui  sub  eadem  decoctionis  tabe  op" 
primuntur,  non  habeant  veile  nee  noUe  ,  (3). 

Fa  in  seguito,  col  progresso  delle  idee,  che 
prevalse  il  carattere  reale  del  fallimento, 
quale  misura  esecutiva  che,  in  tanto  colpiva 
la  persona  del  fallito,  in  quanto  era  neces- 
sario per  togliergli  Tamministrazione  del  pa- 
trimonio. Apparve  allora  netto  il  criterio  che 
ogni  restrizione  personale  del  fallito  era  de- 
terminata dalla  restrizione  patrìmoniale  (4). 
5*  La  massa  dei  creditorì  agisce  in 
confronto  dei  terzi  (e  cioè  di  quanti  hanno 
interessi  opposti  all'interesse  comune)  quale 
ente  collettivo,  quale  persona  giuridica. 
Sono  inutili  le  divagazioni,  e  le  sottigliezze. 
Quando  un  ente  può  acquistare  diritti,  as- 
sumere obbligazioni  e  stare  in  giudizio  pel 
patrocinio  dei  propri  interessi,  ha  una  per- 
sonalità giurìdica  (5).  In  tale  condizione  si 


(1)  Salgado  de  Somoza  d«1  suo  curioso  Ldby^ 
rintus  ereditorum  eoneurrentium  (xjiviii,  D.  2  e  3), 
labirinto  che  non  è  se  non  la  procedura  di  falli- 
mentOf  per  cui  il  libro  dovrebbe  servire  da  filo  di 
Arianna  ! 

(2)  Scaccia,  De  eomm.,  al  §  2,  Gloss.  5,  n.  S29. 

(3)  Ansaldo,  De  eomm.  et  merc.^  xjcxvni,  n.  32,  in 
cui  riferisce  Topinione  conforme  del  cardinale  De 
Luca,  De  cambile^  disc.  32,  n.  15. 

f4)  Svolsi  già  tale  criterio  al  n.  13  di  questo  Com- 
mento, trattando  deireffetto  estraterritoriale  della 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento. 

(5)  Sono  specialmente  i  tedeschi  x;he  rifuggono 
dairattrìbuire  una  personalità  giuridica  ad  asso* 
dazioni  di  interessi  privati,  nelle  quali  il  capitale- 


trova  appunto  la  massa.  Se  non  che  — 
questo  è  importante  a  notarsi  ■—  il  rapporto 
che  unisce  i  creditori  fra  loro,  e  i  creditori 
al  debitore,  non  è  di  società,  perchè  non 
ha  per  base  la  volontà  dei  componenti, 
per  iscopo  il  conseguimento  di  un  guada- 
gno. Il  rapporto  è  una  comunione  casuale, 
ineidens,  *  Il  suo  oggetto,  se  non  sono  i  beni 
del  debitore,  è  però  il  vincolo  impresso 
sugli  stessi  a  favore  della  massa  in  seguito 
air  apertura  del  fallimento  ,  (6).  Breve- 
mente: è  la  comunione  pignoratizia,  giacché 
il  vincolo  è  costituito  appunto  dal  pegno 
legale  comune. 

Ribadisco  qui  un  pensiero,  fugacemente 
accennato,  perchè  dovrà  essere  in  seguito 
tema  di  studio  e  premessa  necessaria  a 
molte  e  importanti  illazioni.  La  comunione 
pignoratizia  non  la  restringo  ai  creditori; 
vi  includo  anche  il  debitore.  E  dico,  ap- 
punto, che  il  fallimento  produce  fra  credi- 
tori e  debitore  una  comunione  d'interessi, 
sorla  di  diritto  con  la  sentenza  dichiarativa 
di  fallimento,  e  avente  per  iscopo  l'ammi- 
nistrazione eia  liquidazione  del  patrimonio 
del  fallito,  che  costituisce  il  pegno  comune. 
Includo  il  fallito  nella  comunione,  perchè, 
pur  prescindendo  dal  rilevare  che  ove  il 
patrimonio  fosse  superiore  al  passivo,  il  re- 
siduo spetterebbe  al  debitore,  mi  sarà  fa- 
cile, nello  svolgimento  successivo  della  ma- 
teria, dimostrare  come  il  fallito  abbia  tale 
un  interesse  economico  e  giuridico  colle- 


sociale  appartiene  ai  membri  ed  è  amministrato 
da  essi.  La  disputa  è  però  viva  anche  in  Italia 
a  proposito  della  personalità  giuridica  delle  so- 
cietà commerciali.  Si  sostiene,  cioè,  che  sì  tratti 
di  una  collettività  di  interessi,  non  di  vere  per- 
sone giuridiche  ;  e  la  legge  commerciale  si  con- 
forma a  questa  opinioue  (articolo  77  ult.  al.). 
Queste  disquisizioni  sottili  perdono  nella  pratica 
ogni  valore,  quando  si  riconosce,  come  è  detto 
nel  testo,  che  la  collettività  ha  diritti  ed  obbli- 
gazioni proprie,  e  sta  in  giudizio,  appunto  quale 
collettività,  per  tutelarle. 

(6)  Sackrdoti,  Del  fallimento^  teoria  fondamene 
tale,  p.  76. 
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gato  a  quello  dei  creditori  neiramminìstra- 
zione  e  nella  liquidazione  dei  suoi  beni,  che 
trascurarne  la  cointeressenza  nella  comu- 
nione è  un  errore,  causa  di  questioni  mol- 
teplici, le  quali,  con  questo  più  preciso  con- 
cetto, svaniscono. 

6^  La  comunione  pignoratizia  non  è 
ristretta  ai  beni  che  appartengono  al  debi* 
tore  al  momento  in  cui  si  apre  il  fallimento, 
ma  si  estende  anche  a  quelli  che,  per  qual- 
siasi titolo,  oneroso  o  lucrativo,  gli  perver- 
ranno durante  lo  stato  di  fallimento.  Su 
questo  punto  la  legislazione  francese  ed 
italiana  discordano  dalla  legislazione  ger- 
manica. Il  criterio  di  questa  legislazione  è 
che  i  creditori  non  hanno  diritto  se  non  ai 
beni  che  appartengono  al  comune  debitore 
al  momento  dell'apertura  di  fallimento  (1). 
1  tedeschi  ragionano,  sostanzialmente,  così. 
La  garanzia  astratta,  che  i  creditori  hanno 
sui  beni  del  debitore,  diventa  effettiva  con 
la  pronuncia  del  concorso.  Tale  garanzia 
non  può  dunque  essere  diversa  da  quella 
che  il  debitore  offriva,  allorché  contrasse  le 
obbligazioni  insoddisfatte.  I  suoi  beni,  su- 
biscono, è  vero,  giornalmente  una  modifi- 
cazione: si  accrescono,  diminuiscono,  o 
mutano  natura.  Ma,  a  queste  vicissitudini,  i 
creditori  sapevano  già  di  essere  esposti.  E 
quando  vogliono  arrestarle,  e  la  condizione 
del  debitore  ne  concede  loro  il  diritto,  im- 
mobilìzzano,  a  così  esprimermi,  la  garanzia. 
Ma  non  possono  pretendere  che  sia  mag- 
giore dell'attuale,  estendendola  alle  risorse 
future.  Il  fallimento  è  un  mezzo  di  esecu- 
zione, che  si  distingue  dagli  ordinari,  solo 
perchè  sostituisce  Tazione  collettiva  alla 
individuale.  E  come  Tesecutante  non  ha 
che  i  beni  esecutati  per  soddisfare  le  sue 
pretese,  sebbene  altri  creditori  concorrano 
con  lui  ;  del  pari,  i  creditori,  col  fallimento, 

(1)  Questo  crìUrìo  risulU  dai  §§  1  e  11  deirOr- 
dinanza  germanica  sui  concorsi,  10  febbraio  1877. 
Si  vegga  il  mio  studio  pubblicato  nel  Manuale 
di  UgUìazione  universale  del  Fioretti,  appendice 
al  Tol.  XIII,  parte  ii. 

(2)  Gons.  G.  V.  WiLMOWsKi,  Deutsche  Beidte'Kan- 


convertono  i  loro  crediti  in  un  diritto  pro- 
porzionale sulla  sostanza  del  debitore,  che 
effettivamente  esiste  all'apertura  del  con- 
corso e  che  è  la  sola  garanzia  cui  potevano 
pretendere  (2). 

Per  noi,  invece,  Tart.  699,  applicando  un 
principio  consacrato  dal  Codice  civile  (ar- 
ticolo 1949)  estende,  come  s'è  detto,  il  di- 
ritto di  pegno  dei  creditori  anche  ai  beni 
che  pervengono  al  fallito  durante  lo  stato 
di  fallimento.  Bona  non  intéUiguntur  nisi 
deducto  aere  alieno:  la  obbligazione  ha  una 
esistenza  consecutiva,  e,  fino  alla  sua  com- 
pleta estinzione,  assorbe  ogni  attività  del 
debitore.  Anzi,  è  cosi  rigida  questa  mas- 
sima, e  così  rigorosamente  applicata,  da 
concedere  ai  creditori  perfino  il  diritto  d'im- 
pedire che  il  debitore  non  accresca  in  loro 
pregiudizio  il  suo  patrimonio,  quando  ciò 
gli  sarebbe  possibile  (art.  949  e  1234  Cod. 
civile). 

Orbene  :  tenuto  calcolo  di  questa  sostan- 
ziale differenza,  potrebbe  forse,  a  fil  di  lo- 
gica, dedursi  che  mentre  il  fallimento  è, 
senza  dubbio,  per  la  legislazione  germa- 
nica un  mezzo  di  esecuzione  collettiva  ;  per 
la  legislazione  francese  e  patria  è  piuttosto 
una  comunione  avente  per  oggetto  l'ammi- 
nistrazione e  la  liquidazione  del  pegno  co- 
mune. E  questo  dico,  tenendo  calcolo  della 
efficacia  consecutiva  che  spiega  il  diritto  dei 
creditori  sui  beni  futuri  ;  i  quali,  al  mo- 
mento in  cui  si  apre  il  fallimento,  non  sono 
suscettibili  di  una  misura  esecutiva  ;  mentre 
possono,  quali  diritti  in  spe,  essere  soggetti 
*ex  tunc  al  pegno  legale.  Tanto,  per  esat- 
tezza scientifica.  Di  fronte  però  al  diritto 
positivo,  resta  fermo  che  la  comunione  non 
rappresenta  se  non  l'azione  esecutiva  co- 
mune dei  creditori  sostituita  alle  esecuzioni 
individuali  (3). 

hursordnung ^BerMn,  1885,  e  Taccennato  mio  studio 
La  Ugge  germanica  sui  concorsi  e  la  legislazione 
patria  sul  fallimenio, 

(8)  Non  mi  sembra  perciò  concetto  irreprensibile 
quello  del  Thaller  [Des  faillites  en  droit  contparé^ 
Paris,  Rousseau,  1887)  che  ravvisa  nel  fallimento 
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Aceennate  così  sommarìamenie  le  con- 
segnoize  che  possono  desumersi  dalla  fi- 
gura giuridica  attribuita  al  fallimento»  è 
conforme  all'indole  di  questo  lavoro,  rivolto 
più  che  altro  ai  bisogni  della  pratica,  di 
passare  alla  analisi  particolareggiata  dei 
casi  e  delle  questioni  a  cui  quelle  conse- 
guenze  offrono  argomento. 


!•  *  La  sentenza  che  dichiara  il  falli- 
mento priva  dalla  sua  data,  di  pieno  dirittOf 
ìlfallìto  dell'anuninistrazionedei  suoi  beni  » 

—  cosi  la  prima  parte  dell'articolo  che  si 
commenta. 

La  perdita  dell'amministrazione  avviene 
ipeo  jwrt,  per  effetto  della  sentenza  dichia- 
rativa del  fallimento;  non  occorre  quindi 
alcun  provvedimento  speciale  che  la  ordini 
Questa  norma  è  tolta  dall'antico  diritto  ita- 
liano che  assimilava  la  perdita  dell'ammi- 
nistrazione da  cui  è  colpito  il  fallito  a  una 
cessione  dei  beni  operata  in  forza  della 
legge  (1).  *  Deeoeti  aetianes  §t  jura,  ipso 
ìure^iranseunt  in  eredOores  in  vim  eessionis 
legaHs  ,  (2).  I  creditori,  pertanto,  non  pos- 
sono ritardare  Tapplicazione  della  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento,  né  restringerne 
gli  effetti;  perchè  il  momento  della  sua  ap- 
plicazione e  le  conseguenze  che  dalla  di- 
chiarazione derivano  sono  stabilite  dalla 
legge. 

Ma  possono  i  creditori,  tutti  consenzienti 

—  o  perchè  pagati  del  loro  avere  dopo  la  di- 
chiarazione del  fallimento,  o  perchè,  dopo 
di  questa,  concedettero  dilazioni  o  riduzioni 
al  debitore  —  chiedere  che  il  fallimento  sia 
revocato,  e  debba  ritenersi  siccome  non  di- 
chiarato ?  La  tesi  offri  campo  di  larga  discus- 
sione e  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza 
francese  ed  italiana  (3). 

una  a—odariop»  tra  creditori  e  debitore  (voL  i, 
n.  S6),  tanto  più  che  al  n.  lOi  corregge  la  dicitura 
e  parla  egli  pure  di  comimioDe.  £  ricordo  questo 
ìUostre  pnbblidsta  a  titolo  d'onore,  giacché  re- 
puto Topera  sua  la  più  meditata  ed  originale  che 
eia  Decita  in  questi  ultimi  tempi  suirargomento. 
fi)  Masse,  Le  droU  cowm.  et  $e$  rapp.^  ii,  n.  1 1 79. 


In  sostanza,  quelli  che  ammettono  PefB- 
cacia  deiraccordo,  ravvisano  compromesso 
nel  faUimento  il  solo  interesse  dei  creditori 
Se  questi  convengono  di  far  revocare  lo 
stato  di  fallimento  del  debitore,  nessun 
ostacolo  legale  può  attraversare  il  loro 
scopo.  La  cessazione  dei  pagamenti  più 
non  esiste  qtiando  i  creditori,  o  furono  sod- 
disfatti, o  protrassero  spontanei  le  scadenze 
dei  loro  creditL 

A  questa  opinione  si  contrappongono  i 
seguenti  argomenti.  Se  pur  il  fallimento  non 
è  materia  d'ordine  pubblico,  tuttavia  esso 
involge  un  interesse  sociale,  sotto  il  doppio 
rapporto  delle  ragioni  economiche  e  del 
riguardodovuto  al  pubbhco  credito.  È  perciò 
che^  fallimento  può  pronunciarsi  d'ufficio; 
può  ordinarsi  la  cattura  del  fallito;  questi  è 
colpito  da  certe  incapacità  riflettenti  i  suoi 
diritti  di  cittadino;  è  sottoposto  a  proce- 
dura penale;  e  gli  effetti  di  questa  non 
possono  revocarsi,  nei  casi  permessi  dalla 
legge,  se  non  in  seguito  a  deliberazione 
del  tribunale.  Dunque,  se  il  fallimento  fU 
giustamente  dichiarato,  perchè  ne  ricor- 
revano gli  estremi,  non  può  permettersi  ai 
creditori  di  distruggerne  a  loro  volontà  gli 
effetti.  Il  fatto  posteriore  del  pagamento,  o 
delle  protrazioni  concesse,  non  infirma  un 
giudizio  legalmente  reso,  non  può  avere 
efficacia  retroattiva  per  far  ritenere  ingiusto 
quanto  era  giusto,  e  dichiarare  che  non  era 
fallito,  chi  effettivamente  Io  era  al  momento 
in  cui  la  sentenza  dichiarativa  fu  pronun- 
ciata. 

Io  sono  favorevole  a  questa  seconda  opi* 
nione.  —  Dichiarato  il  faUimento,  e  non  con* 
testata  l'esistenza  degli  estremi  di  legge  per 
tale  dichiarazione,  il  giudizio  non  può  an- 
nullarsi, ma  deve  cessare  nei  casi  e  con  le 

(2)  Casaregis,  Disc.  58,  n.  18  e  Disc  56,  n.  47. 

(3j  Le  autorità  dottrinali  e  giurisprudenziali 
sono  riferite  con  esattezza  in  una  buona  sentenza 
della  Corte  drappello  di  Venezia,  e  ad  essa  senza 
altro  mi  rimetto  (decisione  13  luglio  1880,  Ostani, 
Gentili  e.  Galvani,  est  Puppa,  Temi  Venata^  ▼, 
p.  415). 
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formalità  prescritte^  dal  Codice.  E  poiché 
il  fallimento  cessa  soltanto,  o  per  la  man- 
canza di  attivo  ulteriore  da  dividere  (arti- 
colo 817);  o  con  la  omologazione  del  concor- 
dato stragìudiziale  o  giudiziale  (art.  890  e 
831)  —  equivalendo  la;  moratoria,  per  questo 
riguardo,  al  concordato  (art.  825  ulL  al.)  ; 
—  o  col  pagamento  integrale  dei  creditori 
(art  816)  —  così  raccordo  unanime  dei  cre- 
ditori non  può  bastare  per  metter  nel  nulla 
un  giudizio,  il  quale,  per  di  più,  non  ha  il 
solo  obbiettivo  di  tutelare  gli  interessi  pri- 
vati, ma,  una  volta  instaurato,  ha  influenze 
decisive  d'interesse  sociale.  L'accordo  dei 
creditori  non  può  modificare  il  sistema  ar- 
chitettato dalla  legge  per  la  tutela  di  questo 
interesse,  né  reintegrare  il  fallito  nella  pie- 
nezza dei  suoi  diritti.  Per  raggiungere  questo 
scopo  bisogna  seguire  la  procedura  tracciata 
dal  legislatore.  E  quindi  potranno  i  creditori, 
anche  subito  proferita  la  sentenza  dichiara- 
tiva, convenire  col  debitore  per  far  cessare 
il  procedimento  con  un  concordato.  Ma  non 
potranno  mai  pretendere  che  si  ritenga  sic- 
come non  avvenuta  la  dichiarazione,  e 
quindi  revocate,  per  effetto  esclusivo  del  loro 
accordo,  le  conseguenze  del  fallimento. 

(!)  Gito  i  principali  autori:  Demangeat,  v,  p.  79 
(in  nota  al  Baavard^Veyrières  di  opinione  con- 
traria, volendo  che  gli  effetti  decorrano  dalla 
pubblicazione);  Masse,  n,  n.  1181;  Ltoii-Cacii  et 
RsifAULT,  n.  2656  e  le  decisioni  citate  da  questi 
autori  ;  Boistkl,  n.  908  e  920.  —  La  Corte  di  Or- 
leans ha  fatto  di  questo  insegnamento  una  sin- 
golare applicazione  nella  sua  sentenza  deir8  no- 
vembre 1859  (Dalloz,  Bécuéil,  1859,  2,  219).  Il 
God.  dì  comm.  francese  (art  597)  punisce  con 
pene  correzionali  il  creditore  che,  con  partico- 
lari convenzioni,  si  procuri  un  vantaggio  a  carico 
dell^attivo  del  fallimento.  Orbene:  un  creditore, 
il  giorno  stesso  della  dichiarazione  di  faUimento, 
m«  prima  della  sua  dichiarazione,  si  fa  rimettere 
dal  fallito  dei  valori  con  cui  si  copre  delPammon- 
tare  del  suo  credito.  La  Corte  punisce  il  creditore 
in  base  alPaccennato  articolo,  motivando:  che 
non  importava  che  la  rimessa  fosse  stata  fatta 
nello  stesso  giorno  della  sentenza  dichiarativa, 
e  prima  che  questa  fosse  stata  pronunciata, 
perchè  i  suoi  effetti  risalivano  alle  prime  ore  del 
giorno  della  sua  data.  —  Osserva  giustamente 


SA.  Da  qua!  momento  cominciano  gli  ef- 
fetti della  privazione  dell' amministrazioiie  ? 

La  tesi,  in  apparenza  modesta,  può  es* 
$ere  grave  di  conseguenze  nella  pratica.  U 
terzo  che  fa  una  operazioiie  col  fallito,  a 
Compiè  un  atto  verso  di  lui  nello  stesso 
giorno  in  cui  la  sentenza  è  pronunciata, 
agisce  validamente?  La  indisponibilità  del 
patrimonio,  comincia  dalla  prima  ora  del 
giorno  in  cui  è  pronunciata  la  sentènza  di^ 
chiarativa  di  fallimento,  o  solo  dall'ora  in 
cvà  questa  effettivamente  si  pronuncia? 

Gli  autori  francesi,  quasi  unaninii,  am- 
mettono che  la  privazione  deiranuninistra* 
zione  comincia  dalle  prime  ore  del  giorno 
in  cui  la  sentenza  ò  proferita.  Adducono 
queste  ragioni  :  —  Part  413  del  Codice  fran- 
cese fa  decorrere  le  dessaistssement  daUa 
DATA  della  sentenza;  ora  le  sentenze  nim 
indicano  Torà  in  cui  sono  pronunciate;  •3- 
Tart.  44S  di  quel  Codice  consente  di  iscri- 
vere ipoteche  e  privilegi  validamente  acqtd* 
stati  FINO  al  giorno  della  sentenza  dichiara- 
tiva del  fallimento;  dunque  non  si  possono 
iscrivere  lo  stesso  giorno  (1). 

Questa  soluzione  deve  valere  anche  di 
fronte  al  nostro  Codice? 


Tanhotatore  del  Dalloz,  che  se  gli  effetti  ^rili 
della  sentenza  dichiarativa  retroagiscono  al 
principio  del  giorno  in  cui  è  emanata,  ciò  si  .ve- 
rifica per  una  finzione  della  legge.  Ma  quando 
si  tratta  di  decidere  se  un  fatto  determinato 
costituisce  o  no  reato,  bisogna  lasciar  da  paRe 
le  finzioni  e  non  tener  calcolo  che  della  realtà. 
Un  fatto  che  sfuggiva  ad  ogni  repressione  al- 
lorchò  fu  compito,  non  può,  razionalmente  e 
moralmente,  divenire  passibile  di  tale  repressione 
in  causa  di  un  avvenimento  che  si  è  verificato 
posteriormente,  sebbene  nel  medesimo  giorno. 

Elimina  ogni  questione  la  legge  conooisuale 
germanica  con  disposizioni  specifiche.  Essa  im- 
pone che  la  sentenza  di  fallimento  menzioni  Torà 
della  sua  pronuncia  (§  100).  In  caso  di  ommissioue, 
presume  che  sìa  stata  pronunciata  al  meszo- 
giomo.  Ogni  atto  fatto  in  quel  giorno  ei  presame 
posteriore  alla  pronuncia,  ealvo  prova  contraria 
(§  6,  alinea  3).  La  legislazione  tedesca  eccede 
anzi  in  iscrupoli;  e,  per  misura  di  equità,  con- 
sente al  terzo,  che  ha  pRgato  il  fallito,  di  provare 
che  il  fallimento  gli  era  ignoto,  sebbene  la  séti- 
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n  prkno  argomento  rimane  inalterato 
di  fronte  all'art.  609  che  accenna  alla  data 
della  sentenza,  come  punto  di  partenza 
della  perdita  d^'amministrazione.  E  del 
soo  valore  dirò  più  innanzi.  —  Il  secondo 
argomento,  che  non  mi  sembra  decisiyo 
nonmeno  di  fronte  alla  legislazione  fran* 
cese  (1),  lo  è  tanto  meno  bon  la  nostra; 
giacché  Tart  710,  che  si  occupa  delle  iscri- 
zioni ipotecarie  prese  in  base  ad  un  titolo 
valido,  le  riconosce  efficaci,  purché  siano 
anteriori  aUa  sentenza  dichiarativa  di  f al- 
imento. E  la  voce  anteriori  non  esclude 
che  le  iscrizioni  sieno  prese  yalidamente  lo 
stesso  giorno,  purché  in  ora  precedente 
alla  pronuncia  della  sentenza  dichiarativa. 
E  nemmeno  decisivo  è  Tart  707,  che  dichiara 
nulli  tutti  gli  atti  e  le  operazioni  del  fallito 
e  tutti  i  pagamenti  da  lui  eseguiti  dopo  la 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento.  Perchè 
l'avverbio  dopo  non  include  affatto  il  con- 
cetto che  debba  calcolarsi  il  giorno  intero 
in  cui  la  sentenza  è  emanata;  anzi,  Topposto. 
—  È  poi  inesatto  dire  che,  nella  ipotesi 
che  sì  esamina,  non  è  questione  di  buona 
fede,  ma  di  capacità,  la  quale  deve  risol- 
versi coi  principii  che  valgono  in  caso  di 
interdizione  o  di  minore  età  (2).  Già  fu 
detto  e  dimostrato  che  si  tratta  di  indispo- 
niìnlità  di  beni,  non  dì  interdizione,  E  ap- 
punto perchè  la  questione  è  tutta  oggettiva, 
diviene  risolvente  la  prova  che  il  vincolo 
patrimom'ale  decorre  da  un  momento  piut« 
tosto  che  da  un  altro.  0  che  si  ragionerebbe 
<liversamente  se,  effettuato  un  pignora- 
mento, un  terzo  provasse  di  avere,  in  buona 

tenza  fosse  pubblicata,  faeoltizzando  la  massa  a 
'lare  la  prova  contraria.  Ora,  queste  eccessive 
agerolezze  alla  buona  fede  sono  indubbiamente 
•u  ostacolo  al  rapido  svolgersi  e  compirsi  della 
procedura  di  fcdlimento. 

(1)  Dì  questo  avviso  è  anche  Thallsr,  op.  e, 
I,  n.  88,  p.  380. 

[ì)  Così,  appunto,  si  esprìme  Citzzbri,  nel  suo 
Commento  al  libro  in  d$l  Cod.  di  eomm,,  n.  122. 

(3)  £  notevole  che  il  Boistbl  { Preci»  de  droit 
tamm.,  n.  916)  —  sulle  traccie  del  Demargbat  (v, 
p.  288),  deU'ÀLAVZFT  m.  2537)  e  del  Hourloh  (  Tran- 


fede,  acquistati  gli  oggetti  pignorati  lo  stesso 
giorno  della  esecuzione,  ma  in  ora  prece* 
dente  alla  stessa?... 

Dunque  l'unica  obbiezione,  apparente-* 
mente  seria,  è  questa:  che  le  sentenze  non 
indicano  Torà  in  cui  sono  proferite.  Ma  non 
è  però  insuperabile.  Perchè  se  è  vero  che 
le  sentenze  non  portano  Torà  della  loro 
pronuncia;  se  non  è  prescritto  dalla  legge 
che  abbiano  questa  indicazione  (art.  360, 
n.  8,  Cod.  proc.  civ.),  non  è  però  vietato  al 
creditore  di  offrire,  anche  a  mezzo  di  testi- 
moni, questa  specifica  indicazione,  nel 
caso  in  cui  sorga  conflitto  fra  due  atti,  e 
la  validità  di  uno  ^- la  iscrizione  ipotecaria 
(che  non  deve  contenere  nemmeno  essa 
Torà  in  cui  fu  presa,  art.  1987  Cod.  civ.)  — 
dipenda  dalKessere  stato  compito  prima 
deiraltro  —  della  pronuncia,  cioè,  dèUa  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento.  Insomma: 
rescindere,  senza  più,  Tanteriorità  di  un  atto 
all'altro,  solo  perchè  né  per  l'uno  né  per 
l'altro  si  esige  dalla  legge  la  indicazione 
dell'ora  in  cui  si  sono  compiuti,  è  argomento 
diretto  a  far  prevalere  il  formalismo  alla 
constatazione  della  verità,'^una  finzione  ir- 
razionale airaccertamento  di  un  fatto,  che, 
sebbene  diffìcilmente,  tuttavia  può  stabi- 
lirsi. Anzi  vo  più  in  là:  e  ammetto  che  se 
le  risultanze  della  prova  lasciassero  un 
dubbio,  dovrebbe  prevalere  l'avviso  della 
validità  della  iscrizione  :  in  omaggio  al  prin- 
cipio che  deve  accogliersi  Topinione  favo- 
revole alla  conservazione  di  un  atto,  com- 
pito in  buona  fede,  piuttosto  che  quella 
che  lo  annulla  (3). 

acriytion,  n.  658  e  873)  —  ammette  che  la  inva- 
lidità deH*iscrizioue  ipotecaria,  presa  nello  stesso 
giorno  della  sentenza  dichiarativa,  non  si  applica 
alla  rinnovazione  di  iscrizioni  ipotecarie  e  aUa 
iscrizione  di  ipoteche  legali  tacite,  anche  se  la  di- 
spensa di  iscriverle  è  cessata,  perchò  non  si  tratta 
di  consacrare  diritti  naovi,  ma  di  preservarli. 
Apparisce  però  subito  la  povertà  deirargomento, 
giacché  se  il  divieto  esistesse,  non  potrebbe  es- 
sere, nell'interesse  dei  terzi,  che  assoluto.  É  la 
gravità  delle  conseguenze  che  fa  deviare  dalla 
rigorosa  applirazione  di  un  prìncipio,  il  quale. 
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[Art.  699] 


La  questione  fu  sottoposta  alla  Corte  di 
appello  di  Parma,  e  da  essa  risolta,  con  una 
buona  sentenza,  nel  senso  della  ammissi- 
bilità deUa  prova  testimoniale  diretta  a 
stabilire  che  la  iscrizione  ipotecaria  era 
stata  anteriore  alla  pronuncia  della  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento.  Ecco  la 
parte  sostanziale  della  motivazione  (1): 

*  Airidea  d*intendere  il  giorno  come  una 
indivisibile  unità  di  tempo,  portante  per 
necessità  una  perfetta  contemporaneità  tra 
fatti  diversi  accaduti  nei  diversi  periodi 
che  lo  compongono,  resiste  apertamente  il 
disposto  dell'art.  2007  Cod.  civile,  giusta  il 
quale  l'ipoteca  produce  effetto  dal  motnento 
(oondal  giorno)  della  sua  iscrizione;  nonché 
il  disposto  dell'art.  2008,  il  quale  determina 
il  grado  delle  ipoteche  secondo  il  numero 
(Tardine  della  iscrizione,  numero  che,  pro- 
gredendo man  mano  secondo  che  le  note 
vengono  presentate,  segna  appunto  i  vari 
momenti  del  giorno  in  cui  le  ipoteche  ven- 
gono rispettivamente  iscritte. 

'  Non  vale  obbiettare  che  le  accennate 
prescrizioni  di  legge  servono  unicamente  a 
regolare  i  reciproci  rapporti  fra  i  creditori 
ipotecari. 

'^  Imperocché,  stabilendosi  per  esse  da 
quando  cominci  ad  aver  vita  ed  efficacia 
un'ipoteca,  colui  al  quale  se  ne  contrasti 
codesta  vita  ed  efficacia  ha  diritto  di  vederla 
misurala  airunica  stregua  stabilita,  senza 
limitazione  di  casi  e  di  effetti,  dalla  legge 
che  ne  governa  l'istituto,  e  non  può  non 
difènderla  coU'armi  da  quella  amministra- 
tegli. 

*  Non  mancano  esempi  nella  patria  giu- 
risprudenza i  quali  sanzionano  il  principio 
fin  qui  posto;  ed  è  segnatamente  notevole 
una  sentenza  del  supremo  magistrato  tori- 
nese (19  febbraio  1873,  Muggia  e  Foà,  Moni- 
tore, 1873  p.  265)  relativa  ad  una  specie  ana- 
loga alla  presentente  forse  meno  favorevole 


appunto  dalla  enormezza  di  quelle  conseguenze, 
hi  dimostra  erroneo. 

(1)  Decisione  26  ottobre  li^SS,  Micheli  e.  falli- 


all'assunto  fin  qui  propugnato;  nella  quale, 
impugnandosi  una  vendita  d'immobili  fatta 
da  un  debitore  nello  stesso  giorno  in  cui  il 
creditore  aveva  trascritto  il  precetto  di  pa- 
gamento portante  comminatoria  d'esecu- 
zione sopra  gl'immobili  stessi,  fu  deciso  che 
l'art  2065,  secondo  il  quale,  dalla  data  della 
trascrizione  del  precetto,  il  debitore  non 
può  aUenare  i  beni  in  quello  designati,  deve 
intendersi  nel  senso  che  il  divieto  cominci 
dal  momento  in  cui  la  trascrizione  venne 
eseguita,  significando  la  data,  non  sempli- 
cemente il  giorno,  ma  Torà  ed  il  momento 
del  giorno  in  cui  un  atto  venne  eseguito, 
in  applicazione  della  qual  regola  venne 
colla  stessa  sentenza  dichiarato  ammissi* 
bile  l'esame  testimoniale  tendente  a  pro- 
vare che  la  vendita  aveva  nello  stesso  giorno 
preceduto  la  trascrizione. 

*  Riconosciutasi  cosi  favorita  dall'arti- 
colo 710  Cod.  commerciale,  la  ipoteca  Mi-» 
cheli,  e  riconosciutosi  altresì  che,  nel  con- 
flitto fra  questa  e  la  sentenza  dichiarativa 
del  fallimento  Prati,  debba  prevalere  quello 
dei  due  atti,  verificatisi  nello  stesso  giorno, 
che,  nel  relativo  ordine  del  tempo,  prece* 
dette  l'altro,  resta  a  vedere  se  sia  ammis- 
sibile la  prova  testimoniale  proposta  dal- 
l'appellante per  istabilire  tale  precedenza. 

'^  In  ordine  a  tale  ammissibilità  si  obbietta 
dalla  parte  appellata  il  divieto  dell'art.  1341 
Cod.  civile  alla  prova  testimoniale  contro 
ed  in  aggiunta  al  contenuto  in  atti  scritti. 

*  Per  altro,  prescindendo  pure  dal  notare 
che  nella  fattispecie  non  trattasi  di  obbli- 
gazioni 0  contratti,  è  certo  che,  mirandosi 
semplicemente  dall'appellante  a  stabilire 
con  tal  mezzo  che,  mentre  la  sua  ipoteca 
fu  iscritta  nel  mattino  del  19  aprile,  la  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento  fu  pronun- 
ciata nel  pomeriggio  dello  stesso  giorno,  in 
nulla  si  contraddice  ai  risultati  dei  relativi 
atti,  la  nota  cioè  d'iscrizione  e  la  sentenza 


mento  Pratif  est  Marinelli  {M<miior$  dei  it'ibu^ 
nali,  1689,  p.  SS). 
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suddetta,  giacché  Tuna  e  Taltra  portano 
l'indicazione  di  quel  giorno,  né  il  precisare 
io  qual^ora  quegli  atti  si  Terificassero  im- 
porta opposizione  veruna  alla  indicazione 
medesima. 

'  Nemmeno  può  dirsi  che,  col  mezzo  di 
testimoni,  s'intenderebbe  nel  caso  fare  una 
prova  in  aggiunta  al  contenuto  in  quegli 
atti  ;  e  ciò  non  tanto  perchè  la  data  d*un 
atto  non  può  in  sostanza  confondersi  col 
contenuto  di  esso,  quanto  perchè,  non  es- 
sendo dalla  ìeggie  prescritto  né  nelle  note 
ipotecarie  (art.  1987  Ck>d.  civ.)  né  nelle  sen- 
tenze (art  360  God.  proc.  civ.)  che  la  data 
discenda  fino  a  precisare  l'ora,  codesta  ul- 
teriore più  minuta  specificazione,  che  non 
deve  di  regola  essere  contenuta  in  tali  atti, 
diventa  un  fatto  nuiteriale,  un  fatto  puro  e 
semplice,  che,  quantunque  suscettibile  di 
effetti  giuridici,  non  è  per  sé  stesso  un  fatto 
giurìdico,  e  si  può  senza  violare  il  divieto 
dell'articolo  1341  provare  per  mezzo  di  testi- 
moni (Laurent,  Princ.  de  droit  civ,,  XIX, 
n.  478)  ,. 

&&•  Quando  si  ricordi  che  il  fallimento 
non  colpisce  la  persona  del  fallito  che  in 
quanto  è  necessario  per  ottenere  lo  scopo 
della  inalterabilità  del  suo  patrimonio  nel- 
Tinteresse  dei  suoi  creditori,  s'intende 
anche  perchè  il  fallito  non  possa  farsi 
forte  del  suo  stato  per  impugnare  le  obbli- 
gazioni contratte  durante  il  fallimento  (1). 
I  suoi  contratti  lo  obbligano  come  se  non 
fosse  fallito;  solo  che,  durante  il  fallimento, 
non  possono  né  accrescere  il  passivo,  né 


(1)  *  n  fallito,  essendo  privato  deiramministra- 
urne  dei  beni  iioll*iiìter6SBe  dei  creditori,  conserva, 
malgrado  questa  perdita,  la  capacità  di  acquistare, 
^  iHenare  e  di  obbligarsi;  e  non  può  quindi 
preralarsi  del  suo  stato  di  fallito  per  far  annullare 
?ii  atti  che  ha  consentito  posteriormente  alla  di- 
chiarazione di  fallimento  siccome  emanati  da  un 
incapare.  Per  conseguenza,  mentre  i  creditori  pos« 
•ODO  domandare  la  nullità  degli  impegni  assunti 
àt\  fallito,  questi  non  può  chiederla  „.  Dalloz, 
B^pertoire,  voce  :  FailìHé,  198,  e  con  lui  tntti  gli 


diminuire  Fattivo,  né  profittare  a  qualche 
creditore  a  danno  degli  altri.  Ma  ove  il  fal- 
lito ritomi  a  miglior  fortuna,  quei  con- 
tratti si  potranno  far  valere  sui  nuovi  beni 
disponibili,  ed  anche  su  quelli  che  prima 
erano  colpiti  dalla  indisponibilità,  se  i  cre« 
ditori  del  fallimento  furono  altrimenti  sod- 
disfatti. 

Anzi,  è  cosi  fermo  il  principio  della  va- 
lidità delle  obbligazioni  contratte  dal  fallito 
anche  durante  lo  stato  di  fallimento,  che 
quand'anche  i  creditori  ne  chiedessero  ed 
ottenessero  l'annullamento,  il  faUito  re* 
sterebbe  egualmente  obbligato.  L' annul- 
lamento non  riflette  che  la  massa  dei 
creditori,  la  quale  non  deve  subire  le 
conseguenze  dannose  degli  atti  del  fallito, 
e  solo  potrebbe  essere  tenuta  a  risponderne 
in  quanto  si  fosse  per  essi  arricchita.  Quindi, 
in  caso  di  vendita  fatta  dal  faUito,  e  annul- 
lata sulla  domanda  dei  creditori,  il  compra- 
tore, che  ha  pagato  il  prezzo  al  fallito,  si 
vedrà  spogliato  della  cosa  venduta,  salvo 
il  regresso  personale  contro  il  fallito.  Né 
avrà  azione  contro  la  massa,  per  farsi  resti- 
tuire il  prezzo,  se  non  nel  caso  e  per  quanto 
ne  abbia  profittato  (2). 

Conseguenza  di  ciò  che  si  è  detto  è  che 
il  fallito  può  devolvere  la  propria  capacità 
e  la  propria  attività  nell'esercizio  di- una 
industria,  di  un  commercio;  entrare  in  so- 
cietà, ecc.  (3)  —  come  largamente  si  è  già 
dimostrato  al  n.  49  — *  semprechè  egli  non 
impegni  in  queste  diverse  imprese  i  beni  dei 
quali  il  fallimento  gli  ha  tolta  Tammini- 
strazione,  e  semprechè  i  vantaggi  pecuniari 


scrittori.  —  Gonf.  Gasa,  di  Firenze,  6  agosto  1880, 
Bottari  e.  Del  Puglia  {Tmni  V^eta^  v,  p.  505). 

(2)  Masse,  Le  droit  comm,f  ii,  n.  1 193. 

(8)  **  Se  il  fallimento  rende  inabile  il  commer- 
ciante ad  assumere  nuove  obbligaiioni,  che  vadano 
a  colpire  i  beni  già  passati  alla  massa  dei  suoi 
creditori,  non  gli  impedisce  però  di  valersi  della 
propria  personale  attività,  e  così  di  entrare  a  far 
parte  di  una  associazione,  come  socio  dMndustrìa  „. 
Appello  di  Lucca,  5  aprile  1878,  Gasalegno  e. 
Credito  mobiliare  italiano  {Raccolta  della  giw,  ii^ 
xzx,  2,  887). 
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[Art.  6991 


(1)  Conf.  Masse,  op.  cit,  n,  n.  1190  e  1196;  Par- 
dessus, op.cit,  IL  1117;  LTOir-GACir  et  Renault,  op. 
cìt.,  n.  2662;  Naxtr,  FaiUiU^  n.  66;  Dehakgxat  in 
Bt'avard-  Veyrières^noiB.  a  pag.  74;  Boistel,  op.  cit, 
11.  913:  Renguard,  op.  cit.,  i,  p.  295,  all'art.  443. 
Il  ViDARi  {Corso  di  diritto  comm.,  vili,  n.  4405) 
la  una  distinzione  fra  i  creditori  che  fecero  cre- 
dito al  fallito  assicurandosi  un  diritto  di  prefe- 
renza, e  i  creditori  che  non  convennero  alcuna 
•--'iranzia.  Pe^  urimi   concede  che  "ieno  pagati, 


che  potrà  ricavare  sieno  devoluti  alla  massa 
dei  creditori.  Mi  spiego. 

Il  fallito,  privato  deiramministrazione 
dei  suoi  beni,  non  può  aggravare  o  modi- 
ficare la  condizióne  dei  suoi  creditori.  Quindi 
non  può  nella  nuova  industria  o  nel  nuovo 
commercio  esporre  capitali  o  beni  che,  seb< 
bene  gli  appartengano,  sono  però  colpiti 
dal  vincolo  della  indisponibilità.  Ma  egli 
può  trovare  nuove  risorse,  ricorrendo  a  pa- 
renti, ad  amici,  e  anche  a)  credito,  e  quindi 
crearsi  la  nuova  industria  e  il  nuovo  com- 
mercio con  valori  estranei  al  patrimonio 
caduto  nel  fallimento.  Perde?  La  perdita 
non  danneggia  la  massa.  Colpirà  coloro 
che  corsero  la  fede  del  fallito  o  vollero 
aiutarlo.  Guadagna?  Ed  in  tal  caso, ^2»  utili 
netti  apparterranno  alla  massa.  E  dico  *  utili  ! 
netti  n  perchè  i  profitti,  spettando  alla  massa 
nella  rappresentanza  del  fallito,  la  massa 
deve  riconoscere  e  soddisfare  gli  oneri  che 
il  fallito  ha  assunti  per  conseguirli.  Così, 
se  taluno  ha   somministrato    capitali   al 
fallito,  e  pose  per  condizione  un  diritto  di 
priorità  sugli  utili  del  commercio  fino  al 
completo  rimborso,  ha  diritto  che  la  massa 
rispetti  il  patto,  e  nulla  pretenda  finché  il 
rimborso  non  sia  stato  effettuato.  Del  pari, 
i  sovventori  di  merci  devono  essere  pagati 
prima  che  possano  avocarsi  alla  massa  i 
profitti:  bona  non intdliguntur  nisi  deducto 
aere  alieno,  —  E  deve  ritenersi  che  il  fal- 
lito possa  dedurre  quanto  è  necessario  al 
mantenimento  di  lui  e  della  sua  famiglia 
(art.  752  Cod.  comm.)  (1). 
Ma,  se  airinfuori  del  nuovo  commercio, 


il  fallito  ha,  per  cause  diverse,  altri  debiti, 
i  creditori  non  possono  concorrere  sai  pro- 
fitti del  nuovo  commercio,  né  insieme  alla 
massa,  né  tanto  meno  soli.  L*arL  €99  è  pre- 
ciso: anche  i  beni  che  pervengono  al  fal- 
lito nello  stato  del  fallimento  seguono  la 
sorte  di  quelli  che  esistevano  al  momento 
della  sua  dichiarazione,  e  sono  amministrati 
ddia  massa  dei  creditori.  Né  la  condizione 
passiva  del  fallimento  può  alterarsi  da 
quella  che  era  allorché  fu  dichiarato,  per 
Paggiungensi  di  creditori  aventi  un  titola 
sorto  dopo  l'apertura  del  fallimento,   il 
fallito  non  può,  contraendo  debiti,  accordare 
ai  nuovi  creditori  diritti  che  egli  non  aveva. 
La  indisponibihtà  del  suo  patrimonio   a 
favore  della  massa  sottrae  ogni  attività 
alle  pretese  dei  nuovi  creditori;  i  quali  non 
potranno,  pertanto,  pretendere  di  essere 
pagati  se  non  dopo  che  siano  stati  sod- 
disfatti  i    creditori   precedenti.  Né  può, 
quindi,  loro  giovare  di  far  aprire  un  nuovo 
fallimento.  Nessuno  contesta  ai  nuovi  credi- 
tori il  diritto  di  chiedere  una  seconda  dichia- 
razione. Ma  la  condizione  loro  economica 
per  questo  non  migliorerebbe;  perchè  la 
massa  precedente  richiamerebbe  a  sé  tutto 
il  patrimonio  del  fallito,  vecchio  e  nuovo. 
I  creditori  per  causa  del  commercio  e  della 
industria  nuovamente  esercitata  dal  fallito 
saranno  pagati,  finché  esisterà  nel  nuovo 
esercizio  di  attività  per  soddisfarli.  Oltre  a 
ciò,  nulla  possono  pretendere.  E  i  creditori 
nuovi,  estranei  alPesercizio  medesimo,  non 
hanno  diritti  da  accampare  sulPeventuale 
residuo;  perchè,  quali  profitti  conseguiti  du- 


dovendoei  rispettare  il  patto;  per  i  secondi,  no, 
;  perchè  ripigliando  vigore  le  norme  del  diritto 
comune  in  materia  di  fallimento,  prima  dovreb- 
bero pagarsi  i  creditori  della  massa.  —  Ma  per 
le  ragioni  che  adduco  nel  testo,  ritengo  che  la  di- 
stinzione non  debba  farsi.  Alla  massa  non  possono 
pervenire  che  i  benefici  del  nuovo  commercio,  e 
quindi  dedottii  pesi  che  raggravano, di  qualunque 
natura  sieno:  nemo  potest  locitpl$ti  cumattérins 
Jaetura, 


[Art^  099] 


LiìRLLA  OiCIllAUAZlONfi  DEL  FALLlMLN'iO  Eùù. 
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rante  lo  stato  del  prìmo  fallimento,  tuttavia 
aperto^appartengonodi  diritto  allamassa(l). 
Infine,  il  legame  che  intercede  fra  beni 
ed  azioni,  mi  persuade  che  il  fallito  può 
stare  in  giudizio  per  la  tutela  degli  interessi 
dipendenti  dal  nuovo  commercio.  Come  gli 
è  consenrato  questo  diritto  per  le  azioni 
personali  e  per  quelle  estranee  al  fallimento, 
deve  ritenersi  lo  abbia  anche  per  le  azioni 
relative  alla  nuova  azienda,  che  gli  si  per- 
mette di  attuare.  Se  un  minore  è  autoriz- 
zato all'esercizio  del  commercio,  egli,  benché 
incapace  alPinfuori  dell'attività  commer- 
ciale, può,  per  questa,  patrocinare  valida- 
mente in  giudizio  i  propri  interessi.  Altret- 
tanto deve  ripetersi  del  fallito.  *  Se  la  perdita 
delPamministrazione  non  impedisce  al  fai* 
lito  di  esercitare  personalmente  un  com- 
mercio od  un'industria  e  di  far  da  sé  tutti 
gli  atti  che  riguardano  tale  commercio  e 
tale  industria,  non  si  comprende  perchè 
gli  si  impedirebbe  di  figurare  personalmente 


(1)  *  Se  in  cftusa  del  naovo  commercio,  il  fal- 
lito ha  contratto  dei  debiti,  ha  preso  a  prestito 
denaro,  ha  fatto  acquisti,  ecc.;  questi  debiti  de- 
▼ODO  essere  saldati  coi  valori  provenienti  da 
questo  nuovo  commercio  prima  che  la  massa 
possa  pretendere  alcuna  cosa,  altrimenti  si  ar- 
ricchirebbe a  danno  di  quelli  che  ebbero  fede 
nei  fallito.  Ma  sui  beni  provenienti  dal  nuovo 
commercio,  la  massa  escluderà  tutti  i  creditori 
posteriori  alla  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento, i  cui  diritti  abbiano  una  causa  estranea 
a  questo  commercio.  La  perdita  deiramministra- 
àone  produce  allora,  naturalmente,  i  suoi  ef- 
fetti ,.  LTOH-CAra  et  Rekault,  Prieis  de  droU 
eomm.^  n.  2674. 

n  Tribunale  di  Napoli,  22  gennaio  1883,  e  la 
Corte  drappello  dì  Napoli,  16  marzo  1883,  neUa 
causa  Gayotti  e.  Haisto  [Annuario  erit  di  giur, 
wmm.,  I,  n.  51  e  52)  ammisero  concordi  che  il 
commerciante  fallito,  ripigliando  T  esercizio  del 
commercio,  può  essere  nuovamente  dichiarato 
{aiuto. 

(2)  Demauceat  —  d'accordo  col  Rerouard  e 
Bédarkide  —  in  nota  a)  Bravaro-Vctriìrks,  vedi 
p.  74.  Centra:  Namtr,  op.  cit.,  n.  67;  Masse,  op. 
dt,  u,  n.  1 198,  il  quale  però  dichiara  che  la  giu- 
risprudenza gli  è  contraria;  e  Yidari,  Corto  di 
diritto  co^nterciaìe^  vili,  n.  4106. 


nei  giudizi,  ai  quali  questi  atti  possono  dare 
luogo  ,  (2).  DoTTà  però  consentirsi  al  cura- 
tore di  intervenire,  volendo,  in  questi  giu- 
dizi, per  salvaguardare  gli  eventuali  diritti 
della  massa  sui  profìtti  dell'industria  o  del 
commercio  a  cui  si  riferiscono. 

5C  Per  l'articolo  che  si  commenta,  il 
fallito  conserva  inalterato  Tesercizio  delle 
azioni  riguardanti  %  suoi  diritti  strettamente 
peraonali  o  estranei  al  faUimento. 

Quali  diritti  sono  strettamente  personali, 
0,  come  si  esprìme  il  Codice  civile  (arti- 
colo 1234),  quali  diritti  sono  esclusivamente 
inerenti  aUa  persona  del  debitore  9 

Anzi  tutto  è  fuori  di  questione  che  qui 
si  tratta  di  diritti  personali  di  natura  patri- 
moniale, i  soli  che  possono  interessare  i 
creditori.  Cosicché  è  perfino  superfluo  no- 
tare che  quei  diritti  personali  che  non  hanno 
una  qualsiasi  influenza  sul  patrimonio  del 
fallito,  non  sono  in  discussione  (3). 


La  Cassazione  di  Firenze  (decisione  5  agosto 
1880,  Bottari  e  Del  Paglia,  Temi  Veneta,  v,  p.  505), 
di  conformità  a  quanto  è  sostenuto  nel  testo, 
riconobbe  che  il  fallito,  **  riguardo  alla  nuova 
gestione,  che  assume  fuori  del  fallimento,  come 
ha  piena  capacità  di  operare  e  di  obbligarsi  va* 
lidamente,  oosì  òpasaibiie  deUe  azioni  relative  in- 
dipendentemente dairintervento  del  sindaco;...  e 
come  può  contrarre  nuovi  rapporti  di  obbligazione, 
cosi  può  stare  per  essi  in  giudizio  nella  figura 
di  attore  o  di  convenuto,  comunque  anche  i 
nuovi  guadagni,  detratto  il  passivo,  sieno  devo- 
luti alla  massa  dei  creditori.  In  sostanza,  la  in- 
capacità del  fallito  non  è  assoluta,  ma  relativa 
soltanto  ai  beni  caduti  nel  fallimento,  e  di  cui 
ha  perduta  la  disponibilità.  Riguardo  alla  nuova 
gestione,  che  assume  fuori  del  fallimento,  come 
ha  piena  capacità  di  operare  e  di  obbligarsi  va- 
lidamente, così  è  passibile  delle  azioni  relative, 
indipendentemente  dall'intervento  del  sindaco,  il 
cui  ufficio  non  esce  dalla  cerchia  del  fallimento 
dichiarato  „. 

(3)  Per  ciò,  mi  pare,  non  si  sarebbe  nemmeno 
dovuto  discutere  se  la  moglie,  malgrado  il  falli- 
mento del  marito,  abbia  bisogno  della  sua  autori:^ 
zazione  per  compiere  gli  atti  che  la  richiedono» 
Tuttavia  la  discussione  si  è  fatta;  tanto  è  inda* 
strioso  ringegno  dei  debitori  nel  tentare  di  scio* 
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LIBRO  III.  TITOLO  h 


[Art.  b99| 


I  diritti  strettamente  personali — dei  quali 
è  parola  neirarticolo  in  esame  —  sono,  per* 
tanto,  ad  avviso  mio,  i  dmiìiintr<ismi$sibUi, 
0  perchè  sono  una  dipendenza  di  diritti 
innati  (diritti  inerenti  alla  qualità  di  uomo, 
considerato  quale  persona  singola);  o  per- 
chè sono  una  mera  dipendenza  dello  stato 
e  dei  diritti  famigliari  (diritti  inerenti  ai 
rapporti  coniugali  e  alla  patria  podestà)  ; 
o,  infine,  perchè  l'indole  e  natura  loro  ne 
esclude  la  trasmissione  O'uso  e  Tabitazione). 
Questa  teorica  trova  la  sua  base  razionale 
e  legale  sopra  due  distinti  argomenti  :  —  il 
primo,  che  i  diritti  i  quali  non  possono  rea- 
lizzarsi con  la  vendita,  quali  sono  appunto  i 
diritti  non  trasmissibili,  non  profittano  ai 
creditori  nèdirettamente,  né  indirettamente; 
«—  il  secondo,  che  essendo  unico  scopo  del- 
l'art. 699  quello  d'impedire  al  debitore  di 
alterare  il  suo  stato  patrimoniale,  sot- 
traendogliene  l'amministrazione,  era  inutile 
privarlo  dell'esercizio  di  quei  diritti  che 
per  natura  loro  sono  intrasmissibili,  pur 
riconoscendo  ai  creditori  delle  eventuali  ra- 
gioni anche  sui  profìtti  di  taluni  di  questi 
diritti,  quando  siano  soddisfatti  i  pesi  che 
li  aggravano  (1).  —  Svilupperò  ora  più  diffu- 
samente l'accennata  dottrina. 

Come  uomo,  il  fallito  ha  l'esercizio  dei 
diritti  e  delle  azioni  inerenti  alla  sua  indi- 
vidualità. Quindi:  ha  diritto  di  ottenere  gli 
alimenti  dalle  persone  obbligate  per  legge  o 


gUersi  dai  vìdcoIì  contratti  in  omaggio  al  rispetto 
dovuto  alla  legge! 

Gons.  Appello  di  Bordeaux,  18  marzo  1828 
(Dalloz,  £«p.,  voce  FcUllite,  201,  n.  2)  ;  Appello  di 
Venezia,  1  luglio  1880,  Tonini  e  Grìcchiutti  (rem* 
Vtieta^  V,  599),  in  cui  precisainente  ò  detto  che 
"  la  dichiarazione  di  fallimento  non  può  aver  in* 
fiuenza  sull'esercizio  dei  dritti  personali  del  fallito, 
che  non  rappresentano  un  interesse  pecuniario  o 
patrimoniale  ». 

(1)  La  definizione  dei  diritti  inerenti  alla  persona 
è  una  delle  questioni  più  dibattute  fra  i  civilisti.  Io 
mi  accosto  all'opinione  del  Mirlin,  che  definisce  i 
diritti  personali  dell'art.  1166  del  Codice  francese, 
corrispondente  al  nostro  art  1234,  siccome  quelli 
attaccati  alla  persona  che  non  passano  agli  eredi 


per  convenzione;  di  far  revocare  una  dona- 
zione per  ingratitudine  del  donatario  (arti- 
colo 1801  Cod.  civ.),  implicando  la  revoca 
un  apprezzamento  del  tutto  personale  (2)  ;  di 
opporsi  alla  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento (art*  693)  per  far  revocare  il  vincolo 
che  colpisce  il  suo  patrimonio  e  le  incapacità 
d'ordine  sociale  che  sono  inerenti  alla  con- 
dizione di  fallito;  e  ha  diritto  d'intervenire  in 
tutti  gli  stadi  della  procedura  per  tutelare 
i  propri  interessi  personali.  —  A  difesa 
dellasua  integrità  personale,  del  suo  onore  e 
della  sua  considerazione,  può  querelarsi 
per  reati  che  lo  offendono  o  danneggiano, 
costituendosi  parte  civile  per  conseguire 
l'indennizzo  dovutogli.  Si  contestò  questa 
ultima  facoltà  al  fallito.  Si  pretese,  cioè,  di 
applicargli  l'art  109  cap«  del  Codice  di  prò- 
cedura  penale,  che  divieta  alle  persone  le 
quali  non  hanno  la  libera  amministrazione 
dei  loro  beni,  di  costituirsi  parte  civile  senza 
r  autorizzazione   richiesta   per  l'esercizio 
delle  azioni  civili.  L'equivoco  è  però  evi- 
dente. Il   fallito  non  può  assimilarsi  ai 
minori,  agli  interdetti,  alle  donne  maritate. 
L'indisponibilità  del  suo  patrimonio,  e  la 
restrizione  che  subisce  il  fallito  per  assi- 
curare questa  indisponibilità,  non  possono 
confondersi  né  con  l'interdizione  né  con 
qualunque  altra  limitazione  subiettiva  della 
capacità  giuridica.  —  *  L'art  109  del  Codice 
di  procedura  penale,  cosi  la  Cassazione 


né  sono  cedibili  {Questions  de  droU,  voce  HypoU^ 
§  14,  n.  4).  Dicendo  che  sono  intratmiaHbili,  riu- 
nisco in  un  termine  solo  i  due  estremi  del  Merlin. 
A  cui,  del  resto,  si  associa  anche  Laurzrt  (Frin- 
eipea  de  droU  eivil,  zvi,  n.  410  e  seg.};  mentre  la 
sua  distinzione  fra  diritti  personali  d'indole  pu- 
ramente morale,  e  diritti  personali  d'indole  pa- 
trimoniale, ò  un  presupposto  necessario,  allordiè 
si  discorre  di  diritti  personali  del  debitore  in 
relazione  alle  pretese  dei  suoi  creditori. 

(2)  É  però  evidente  che,  revocata  la  donazione, 
ne  profitteranno  i  creditori,  come  di  una  attività 
che  perviene  al  fallito  durante  lo  stato  di  falli- 
mento. Conf.  Lyon-Gaen  et  Rekault,  op.  cit., 
n.  2682,  e  gli  autori  da  eesi  citati 


[Art.  im] 


DELLA  DICHL\RAZIONE  DEL  FALLIMENTO  ECC. 
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di  Torino  (1),  riguarda  evidentemente  le 
sole  persone  che  la  legge  tiene  per  inca- 
paci di  ben  governare  da  sole  i  loro  inte- 
ressi e  di  star  in  giudizio  senza  un  tutore, 
un  curatore,  un  consulente,  un  assistente 
qualunque  che  ne  integri  la  persona;  e  non 
può  supplicarsi  al  fallito,  il  quale,  benché 
costretto  a  dimettere  il  suo  patrimonio,  non 
ha  perduto  la  capacità  di  star  in  giudizio, 
aon  è  caduto  sotto  la  tutela  dei  sindaci,  i 
quali  nqppresentano  la  massa  dei  creditori 
e  non  il  fallito  (2),  a  cui  è  libero  per  ciò 
di  costituirsi  parte  civile  senza  alcuna  au- 
torizzazione 9  (3). 

Come  capo  della  società  domestica,  il 
fallito  conserva  i  diritti  connessi  alla  po- 
testà maritale  e  patria.  *  La  presunzione  di 
imperizia,  da  cui  il  fallito  ò  colpito,  riguarda 
il  suo  patrimonio  ed  i  suoi  creditori,  non 
si  estende  ai  patrimoni  dei  quali  ha  la  cu- 
stodia, e  al  rispetto  delle  persone,  delle 
quali  la  legge  gli  affida  la  protezione.  Se 
queste  persone  possono  giustificare  un  pe- 
ricolo proprio  che  minacci  i  loro  interessi, 
e  delle  cause  manifeste  d'incuria  o  di  infe- 
deltà, spetterà  ad  esse  di  farle  valere.  Ma 
queste  misure  di  tutela  devono  rintracciarsi 


(1)  Cassazione  di  Torino,  19  giugno  1872,  rie. 
V&nzina  (La  Giurisprudènza^  1872,  p.  401). 

(2)  Questo  concetto,  come  si  dimostrerà  a  suo 
luogo,  è  inesatto. 

(3)  **  n  fallito  non  essendo  posto  dalla  legge 
sotto  tatela,  conserva  tutti  quei  diritti  che  gli 
competono  come  nomo  e  come  membro  della 
famiglia  «•  Cass.  di  Torino,  18  dicembre  1867, 
Spallarofisa  e.  Razeto  {La  Oiuriéprudensa,  1868, 
p.  192).  La  quale  sentenza  ammise  che  il  fallito 
potesse  coatituirsi  parte  civile  per  furto  com- 
ineaso  a  suo  danno  *  dovendo  integrare  la  massa 
del  valore  sottratto,  specialmente  se  i  sindaci 
trascurano  di  esercitare  essi  stessi  questo  di- 
ritto „.Gont  Corte  di  cass.  di  Napoli,  14  dicembre 
1887,  rie.  Luisi  {Oaazetta  del  proeura^ore,  1889, 
p.299). 

(4)  Tballxb,  De9  faiUUe»  tn  droU  compare^  i, 
11.96. 

(5)  Ritengo,  appunto,  che  Fazione  debba  spie- 
garsi contro  il  marito,  perchè  la  separazione  della 
dote  modifica  Fautorìtà  maritale,  restringendola 


nel  diritto  comune,  non  nel  fallimento,  che 
non  fu  costituito  per  esse.  D*onde  consegue 
che  la  miglior  legislazione  del  falUmento  è 
quella  che  lascia  i  diritti  di  famiglia  fuori 
della  propria  influenza.  Il  regime  matri- 
moniale prosegue;  i  beni  della  moglie  e 
dei  figli  rimangono  nelle  mani  del  fallito. 
La  comunione  segue  il  suo  corso;  Tautorità 
del  padre  e  del  marito  continua  ad  eserci- 
tarsi .  (4). 

Il  fallito  mantiene,  quindi,  Tamministra- 
zione  della  dote  (art  1399  Codice  civile); 
a  meno  che  la  moglie,  adducendo  il  disor* 
dine  degli  affari  del  marito,  non  ne  chieda 
la  separazione  in  confronto  del  marito  e 
del  curatore  del  fallimento  (5)  (art  1418 
Codice  civile).  La  separazione  non  deriva, 
adunque,  di  diritto  dal  fallimento;  ma 
questo  può  essere  la  causa  che  la  provochi* 
~  Del  pari,  malgrado  il  fallimento,  il  fallito 
conserva  Tamministrazione  dei  beni  dei 
figli  con  Tusufrutto  legale  inerente  a  certi 
beni  (art.  228  Codice  civile). 

Che  se,  per  Tart  269,  n.  4,  del  Codice  ci- 
vile, i  falliti  sono  esclusi  dagliuffici  di  tutore, 
e  devono  essere  rimossi  qualora  li  avessero 
assunti,  ciò  dipende  dal  fatto  che  la  tutela 


in  uno  dei  suoi  attributi  principali.  Per  questo 
riguardo,  razione  ò  d'indole  personale.  Ha  rico- 
nosco la  necessità  delPintervento  del  curatore, 
perchè  la  domanda  riflette  i  beni,  e  quindi  inte- 
ressa i  creditori  per  quel  residuo  ohe,  soddisfatti 
i  pesi  matrimoniali,  spetterebbe  loro,  e  che,  in- 
vece, vengono  a  perdere  con  raccoglimento  della 
istanza  per  separazione.  Questa  soluzione  non  è 
però  pacifica.  La  Corte  di  appello  di  Milano  (de^ 
cisione  10  novembre  1886,  Macchetti  e.  Falli' 
mento  Gritti,  DiriUo  eommsreiaUt  1886,  col.  69), 
ammise  che  razione  si  debba  proporre  esclu- 
sivamente contro  il  marito;  e  dichiarò  nullo  il 
giudizio  perchè  riassunto  contro  il  curatore  dopo 
il  fallimento  del  marito.  La  decisione  è  censurata, 
in  nota,  dal  prof.  Szaipui,  che  cita  le  principali 
opinioni  degli  scrittori  sulTargomento.  L'Appello 
di  Milano  si  è  conformato  all'avviso  dell'Appello 
di  Parigi,  18  marzo  1879(Dalloz,  i20<m«</,1879,D, 
264>).  —  Si  consultino  Ltok-Caih  et  RniULT,  op. 
cit.,n.  2682  in  nota:  BiuvARn*Vrrvuiiut8,  op.  dt., 
V,  p.  124  e  1-25. 
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è  un  muntis  publieum,  un  uffìcto  d*indole 
sociale,  e  non  neeessarium^  nel  senso  che 
può  sostituirsi  al  fallito  un  altro  ;  mentre 
tale  sostituzione  non  può  farsi  per  Teser- 
eizìo  dei  diritti  che  dipendono  dalla  società 
domestica,  della  quale  il  fallito  è  il  capo 
naturale  e  necessario. 

Io  collocot  infìne,  fra  i  diritti  stretta- 
mente personali  quelli  di  uso  e  di  ahUa- 
zioney  dei  quali  godano  il  fallito  e  la  sua 
famiglia  (art  521,  522  e  524  God.  civ.)-  La 
configurazione  di  questi  diritti,  e  la  loio 
estensione,  determinata  da  motivi  esclusi- 
yamente  subiettivi  all'usuario,  ne  spiegano 
la  inclusione.  —  Non  vi  comprendo,  invece, 
VusufrtiUOy  giacché  di  esso  credo,  in  tesi 
generale,  trasmissibile  e  Tesercizio  e  il  di- 
ritto, sebbene  questo  si  trasferisca  con  le 
modalità  della  sua  costituzione. 

La  Commissione  compilatrice  del  Codice 
ritenne  di  aggiungere  alla  indicazione  dei 
dirUii  strettamente  personali^  anche  Taltra 
di  estranei  al  fallimento,  perchè,  osservò  : 
*  la  locuzione  potrebbe  altrimenti  riescire 
troppo  ristrettiva,  potendo  esservi  dei  di- 
ritti, che  senza  essere  strettamente  perso- 
nali, sieno  estranei  al  fallimento,  perchè 
non  riguardano  i  beni  che  formano  la  ga- 
ranzia dei  creditori  ,  (1). 

Questa  aggiunta  ed  il  motivo  che  la  sor- 


ci) Verbali  della  Commissione,  n.  774. 

(2)  La  Cassaiione  di  Palermo  opinò  invece  che 
Tusafrutto  legale  è  insequestrabile,  senza  disUn- 
zione  fra  ciò  che  serve  ai  bisogni  dei  figli  e  ciò 
che  li  eccede  (decisione  15  settembre  1888,  Vi- 
gnati e  Banco  di  Sicilia  e.  fallita  Calli,  Annali^ 
1889,  1,  49).  Sostenne  che  il  sistema  opposto  è 
UUgaU  e  di  impossibile aituiizione^lìXe^àìe^  perchè 
né  la  fallita  nò  il  giudice  possono  attentare  ai  di- 
ritti della  patria  potestà  col  prescrìvere  entro  quali 
limiti  deve  stare  il  dispendio  pel  mantenimento, 
•ducazione  ed  istruzione  del  figlio.  D'impossìbile  i 
attuazione,  perchè,  attesa  la  variabilità  delle  ren- 
dite e  dei  bisogni  del  minore,  non  è  possibile 
stabilire  a  priori  una  certa  e  costante  misura 
delle  somme  da  impiegarsi  a  profitto  del  minore. 
—  Risponderò  brevemente.  Non  si  riduca  una 
questione  di  diritto  alle  modeste  proporzioni  di 
una  norma  amministrativa,  e  alle  modalità  ac- 


regge  persuadono  quindi  sempre  più  che  il 
fallito  ha  Tesercizio  e  la  rappresentanza  in 
giudizio  dei  diritti  acquistati  con  risorse 
desunte  airinfuori  del  patrimonio  ammini- 
strato dai  suoi  creditori  — ^  come  appunto 
si  è  sostenuto  al  n.  55,  pag.  117. 

11  mantenimento  però  dell'esercizio  così 
dei  diritti  strettamente  personali  al  fallito, 
come  di  quelli  estranei  al  fallimento,  deve 
conciliarsi  coi  diritto  dei  creditori  di  fare 
propri  anche  i  vantaggi  che  da  questi  di- 
ritti eventualmente  derivino  al  loro  debi- 
tore. Cosicché,  una  volta  che  gli  oneri,  a 
cui  quei  diritti  sono  sottoposti,  sieno  sod- 
disfatti, i  creditori  avocheranno  a  sé  il  re- 
siduo. —  Potranno,  quindi,  far  propri  i  redditi 
dotali,  dopo  che  i  pesi  relativi  sieno  com- 
pletamente esauriti,  qualora  la  moglie  non 
abbia  ottenuta  la  separazione  della  dote. 
Del  pari,  faranno  proprio  Tindennizzo  otte- 
nuto da  un  reato,  quando  i  danni  materiali 
subiti  dal  fallito  sieno  reintegrati.  Lo  stesso 
usufrutto  legale,  adempiti  gli  oneri  ad  esso 
inerenti  (art  230  Cod.  civ.),  spetterà  alla 
massa...  (2).  In  una  parola,  la  conclusione, 
per  quanto  rigorosa,  è  sempre  la  medesima. 
1  redditi,  di  cui  il  fallito  avrebbe  il  godi- 
mento, spettano  ai  suoi  creditori  dopo  sod- 
disfatti gli  oneri  che  li  aggravano;  anche  se 
i  beni,  da  cui  i  redditi  provengono,  spet- 


cessorie  per  applicarla.  Se,  dopo  soddisFatio 
Tonere  che  aggrava  Tusufrutto  legale,  vi  ha  un 
residuo  a  favore  del  padre  fallito,  questo  residuo 
è  del  fallilo  o  dei  suoi  creditori  ?  Tale  è  il  tema 
da  risolvere  ;  e  non  già  se  ai  creditori  sia  più  o 
meno  facile  avocare  alla  massa  questo  residuo, 
sorvegliando  la  gestione  tenuta  dal  padre  e  vìgi- 
landò  a  che  i  redditi  delPusafrutto  sieno  real- 
mente devoluti  allo  scopo  prescritto  dalla  legge. 
S'immagini  che  il  minore  faccia  una  eredità  di  un 
milione.  Forse  pretenderebbesi  sostenere  che  il 
reddito  di  un  milione  è  necessario  pel  manteni- 
mento, istruzione  e  educazione  di  un  minore  per 
quanto  àmpia  e  signorile?  Non  si  controlla  il 
genitore  nell'esercizio  della  patria  potestà.  Ma  si 
vuol  impedire  che,  col  pretesto  di  esercitarla  in 
un  modo,  che  è  ipotetico,  si  defraudano  i  credi- 
tori di  quella  parte  che  realmente  profitta  al  ge- 
nitore. 
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tÌBD  ai  teaìf  ed  il  fallito  ne  abbia  il  godi- 
mento  in  dipendenza  a  dritti  personali.  Tale 
è  il  principio;  e  controversie  non  sorge- 
se  si  rispettasse. 


ft9.  Nel  capitolo  precedente  si  aceena- 
roBO  idkrìlti  il  cui  esercizio,  per  motivi  sub- 
bicllìnri,  era  conservato  al  fallito.  Ea  vedeni 
ora  ae  vi  sono  beni  cbe,  per  considerazioni 
obbiettive,  sieno  sottratti  alla  procedura  di 
fallìneato. 

La  dispota  è  sorta  a  proposito  di  due  ea* 
legane  di  beni  :  —  per  quelli,  cioè,  che, 
seaando  fl  Codice  di  procedora  civile,  sareb* 
bcflo  aeltratli  airesecuziooe  ordinaria  mo* 
biliare;  —  e  per  qudJi  trasmessi  a  titolo  lo^ 
crativo  al  fallito  con  la  condizione  die  non 
sieno  soggetti  ad  esecuzione.  —  I>ell\uia  e 
ddTaltra  categoria  deve  <Mra  dirsi  pertico* 
lareggiataniente. 

11  Codice  di  procedura  civile  fa  alcune 
eccerieni  alla  regola  generale  che  il  pigno» 
ramento  può  estendersi  a  tutti  i  mobili  e^ 
crediti  del  debitore  (art.  S83).  E,  consigliato, 
in  inawtma,  da  motivi  di  equità  e  di  umar* 
nità,  esdude  dal  pignoramento  certi  m^ili 
in  vìa  assoluta  (art  585);  altri  soltanto  in 
nodo  relativo,  e  cioè  ne  ammette  la  pigne* 
rabilità  in  detcrminati  casi  e  sotto  certe 
condizioni  (art  586).  Questi  beni  sono  set* 
tratti  alle  pretese  della  massa,  anche  in 
caso  di  fallimento? 

Chi  opina  che  debbano  escludersi,  cosi 
argomenta.  La  sentenza  dichiarativa  del 
falliiMOto  può  considerarsi  come  operante 
a  profitto  dei  creditori  una  specie  di  ese- 
itBsoae  generale  su  tutti  i  beni  del  laOita 
È  una  eaecuzicme  collettiva  sostituita  aUe 
esecuzioni  individuali,  alle  quali  avrebbero 
potuto  procedere  i  creditori  se  il  fallimento 
non  fosse  stato  dichiarato.  Dunque,  su  quei 
beni,  che  il  Codice  di  procedura  civile  sot* 

(1)  DnuHOiATMir  Bbavaiu»,  ▼«  f*  7t;  Liininr,  op. 
cit,  ■.907;  Alavkit,  n,  n.  24S0;  Béoamudi,  op. 
cit,B.8lL 

(4)  CaaL  Sacebdoti,  Teoria  fondmmtnktU  del 
t  .ìUmuMlo^  p.  82;  Guzzeri,  op.  cit,  n.  129. 


traeva  già  alla  loro  garanzia,  non  poterono 
fare  assegnamento  correndo  la  fede  del  de- 
bitore; né,  per  la  dichiarazione  di  falli- 
mento, può  allargarsi  il  loro  pegno,  con 
olEesa  ai  principi!  di  eguaglianza  e  di  uma- 
nità (1).  Che  se  la  legge  commerciale  usa 
eerti  riguardi  ai  falliti  (art  735  e  752),  essi 
rappresentano  misure  discretive  pei  credi- 
tori o  pel  giudice  delegato  ;  non  un  beneficio 
incontroverso,  quale  è  assicurato  loro  dal 
Codice  processuale  (i2). 

Chi  vuole  invece  che  pure  quei  beni  fac- 
ciano parte  dell'attivo  del  fallimento  ragiona 
cosi.  La  legge  sui  fallimenti  costituisce  un 
sistema  completo,  che  sta  e  basta  a  sé.  Non 
desume  quindi  alcuna  norma  dalla  proce- 
dura esecutiva  ordinaria.  L'art  699  sottrae 
al  falUto  Vamministrazione  di  tutti  i  beni, 
né  obiettivamente  li'^istingue.  L'equità  e 
Tunumità  sono,  del  resto,  salvaguardate,  e 
dall'art  752  del  Cod.  di«oomm.,  per  cui  il 
giudice  delegato  può  concedere  i  necessari 
soccorsi  al  fallito  e  alla  sua  famiglia;  e 
dall'articolo  735  per  cui  le  vesti,  le  mas* 
sarizie  e  i  mobili,  necessari  al  fallito  ed 
alla  sua  famiglia,  non  sono  posti  sotto 
sigillo,  ma,  premessa  una  sommaria  descri- 
zione, sono  lasciati  ad  essi  (3).  La  quale 
disposizione  é  sufficiente  di  per  sé  a  provare 
la  inapplicabilità  del  Codice  di.  procedura 
civile  al  fallimento;  perché  sarebbe  stato 
inutile  escludere  gli  accennati  oggetti  dal 
sigillamento,se  la  legge  comune,  insieme  ap- 
plicabile, ne  avesse  vietata  l'esecuzione  (4). 
—  A  me  sembra  preferibile  questa  seconda 
opinione. 

L'altra  categoria  di  beni,  di  cui  si  vuole 
controversa  l'inclusione  nella  procedura  di 
fallimento,  comprende,  come  si  disse,  i 
beni  lasciati  al  fallito  a  titolo  gratuito  con 
la  condizione  che  non  siano  soggetti  ad 
esecuzione. 

(3)  Sono,  fra  i  molti,  di  questo  avviso:  MASSt, 
op.  eit,  II,  n.  1184;  Boistil,  op.  cit,  n.  907;  Re* 
■O0ARD,  op.  cit.,  X,  p.  299  ;  Namvb,  m,  n.  1610. 


(4)  Ltos-Gabh  et  RinAiaT,  op.  cit,  n.  2669. 
9.  —  BoLAFFio,  Cod.  di  comm.  Commento.  —  Fallimento.  Az.  cumm. 
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Vale  questa  condizione?  — »  A  mio  arviso 
non  vale. 

n  legislatore  sardo  non  aveva  accolto  il 
divieto,  stabilito  dal  Codice  francese,  di  pi- 
gnorare le  somme  o  gli  oggetti  disponibili, 
che  il  testatore  o  il  donante  ha  dichiarato 
non  soggetti  a  pignoramento.  Se  possono 
escludersi,  osservava  il  legislatore  sardo,|tli 
assegni  alimentari  per  ragioni  di  umanità, 
non  può  concedersi  al  testatore  o  donante 
di  mettere  il  debitore  in  grado  di  dissipare 
e  godere  i  beni  a  dispetto  dei  suoi  credi- 
tori. *  Vero  è  che  il  debitore  non  aveva  di- 
ritto a  codeste  liberalità,  e  che,  se  esse  non 
fossero  state  fatte,  i  creditori  ne  sarebbero 
rimasti  del  tutto  digiuni.  Ma  non  è  com«- 
portabile  che  testatori  e  donanti,  nelFarrìc- 
chire  un  favorito,  gli  forniscano  il  mezzo 
di  fallire  impunemente  ai  proprii  impegni 
e  al  proprio  onore  .  (1).  11  divieto  sancito  a 
favore  di  una  aristocrazia  dissipatrice  do» 
veva  sparire  di  fronte  a  più  temperati  co* 
stumi,  a  codici  ispirati  al  concetto  della 
eguaglianza  civile. 

Nella  legislazione  civile  in  vigore  abbiamo 
Tart  1800  Cod«  civ.  il  quale  statuisce  che 
*  nel  solo  caso  in  cui  la  rendita  vitalizia 
sia  costituita  a  titolo  gratuito  si  può  disporre 
che  la  medesima  non  sia  soggetta  a  se*' 
questro  „;  e  Tart.  592  Codice  proc.  civile,  il 
quale  sancisce  che  *  non  possono  essere  pi- 
gnorati gli  assegni  per  alimenti,  eccettochè 
per  credito  alimentario ,.  Dunque  la  sola 
rendita  vitalizia  a  titolo  gratuito  può  essere 
posta  al  coperto  dalle  esecuzioni.  Qualunque 
altra  liberalità,  che  non  sia  per  causa  di 
aliménti,  vi  è  invecesoggetta,  senza  riguardo 
alle  clausole  poste  dal  disponente.  *  Il  testa- 
tore, il  donante,  non  benefichi  il  fallito; 
ma  se  lo  vuol  beneficare,  non  deve  poterlo 
sottrarre  alla  condizione  giuridica  in  cui  egli 

(1)  ReUnone  Mia  Camera  dei  deputati  sul 
progetto  del  Codice  sardo  del  1854.  U  brano  è 
riferito  dal  Mattmolo,  che  svolge  largamente  la 
questione  (  Trattato  didirUto  giud.^  v,  n.  569  e  seg.). 

(2)  YxoABi,  n  faUimenUf^  a.  115. 


si  trova,  né  far  tacere  rìmpétto  a  lui'  ìà-tcsa- 
seguenze  del  fallimento  «.  (2). . . 


i. 


Parlando  ora  degli  effetti 
della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento, 
regola  fondamentale  ^  che,  con  Tàmmi- 
nistrazione  rdei  heni,  si  trasferisce  nella 
massa  la  [tutela  giudiziale  dei  boii  mede- 
simi nella  rappresentanza  del  fallito.  Questi 
non  può  dunque  pei  beni,  della  cui  ammi- 
nistrazione è  privato,  e  pei  diritti, .il. cui 
esercizio  gli  è  stato  sottratto,,  stare  in  giu- 
dizio né  quale  attCMre  né  quale  convenuto. 
Invece,  conserva,  col  godimento,  ìtn  rappre- 
sentanza e  la  tutela  dei  beni  e  dei  diritti 
dei  quali  il  fallimeijito  non  lo  priva,  riser- 
vata la  facoltà  alla  massa  dl«.infcerveiure 
in  giudizio  per  la  tutela  dei  propri  eventuali 
diritti,  come  si  è  già  detto  nei  «apitoU  jxre* 
cedentL  -  J  < 

'  !  Questo  è  fl  principio.  «^11  qualeperò  siibi- 
sce  nella  pratica  alcune  eccezioni*e>devia- 
zioni^  di  cui  dobbiamo  appunto*  occuparci, 
a)  Se,  malgrado  il  divieto,  il  fallito  ^a 
in  giudizio,  quale  sarà  la  consegueiiza^  Ri- 
cordiamo: che  il  fallito  non  è  un  incapace; 
che  egU,  in  tanto  ha  ristretta  la  sua  capacità 
giuridica,'  in  quanto  è  richiesto  dal  vtàeolo 
di  inalterabilità  che  colpisce  il  isiio  patri- 
monio; cherannullabilità  dei  suoi  atti  è 
stabilita  neiresclusivo  interesse  dei  suoi 
creditori;  che,,  quindi,  anche  ahiìullati  gli 
atti  di  fronte  ai  creditori,  possono  èssere 
tuttavia  validi  di  fronte  alfallitò.  ««-'Premessi 
qteesti  principii,  già  svolti  e  dimostrati  an- 
teriormente (n.  65),  ne  consegue:  che  se  il 
fallito  agisce  quale  attore  per  interest  ri- 
flettenti la  massa,  ed  il  convenuto  non  ecce- 
pisca la  di  lui  qualità  di  fallito  alr^fetto  di 
avere  un  contradittore  legittimo  (3),  lasen- 
teiiza  che  sarà  emanata,  o  è  favorevole  al 

(S)  I  terzi,  necessariamente,  hanno  interesse  a 
non  litigare  eon  un  incapace,  giacché  la  asatenza, 
se  ffivorevole,  non  avrebbe  una  attu^h  efficacia 
in  confronto  del  patrimonio  della  cui  aipminigita!»- 
alone  il  fallito  è  privato.  ConT.  Rihouabd,  op.  cit. 
1,  p.  Sia 
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fallito,  e  i  suoi  creditori  potranno  profittarne 
senza  facoltà  nel  convenuto  o  nel  fallito  di 
impogname  l'efficacia;  o  gli  è  contraria, 
e  i  creditori  ne  distruggeranno  le  conse- 
^enze.  economiche  ad  essi  dannose,  oppo- 
nendo la  qualità  del  fallito  e  la  illegittimità 
e  nullità  del  giudizio  dal  medesimo  soste- 
nuto nell'interesse  della  massa.  —  Che  se  il 
fallito  è,  invece,  convenuto,  e  sottace  la  sua 
qualità  di  fallito,  le  conseguenze  del  giudizio 
nonfMMsono  essere  diverse  da  quelle  già 
esposte  nella  ipotesi  che  il  fallito  sia  attore: 
se  le  sorti  gli  sono  favorevoli,  varranno  per 
la  massa  ebe  le  accetti;  se  contrarie,  non 
Tarranno,  perchè  la  massa  ha  sempre  il 
diritto  di  opporre  la  illegittimità  del  centra- 
(littorio  del  fallito  quando  si  tratti  di  inte- 
ressi riguardanti  il  patrimonio  devoluto  alia 
amministrazione  dei  creditori. 

d)  Se  il  fallito  ha  un  diritto  in  opposi- 
zione a  quello  della  massa,  ha  facoltà  di 
stare  in  giudizio  per  farlo  valere.  Data 
questa  ipotesi,  il  diritto  gli  è  personale,  se 
non  si  concilia  con  queUo  dei  creditori, 
anzi,  se  il  diritto  di  questi  si  trova  in  col- 
lisione diretta  con  le  ragioni  del  fallito.  Non 
esercitando  i  creditori  un  diritto  del  fallito, 
nella  sua  rappresentanza,  anzi  contrarian- 
done la  pretesa,  sorge  nel  fallito  il  diritto 
di  sostenerla. 

e)  Riguardo  ai  diritto  del  fallito  d'inter- 
venire nelle  cause  della  massa,  parve  con- 
veniente non  rimetterne  l'esercizio  alla 
discrezione  del  fallito,  e  quindi  misura  cau- 
telare subordinarlo  all'apprezzamento  del 
giudice.  —  In  Francia,  la  discussione  sul  di- 
ritto d'intervento  del  fallito  fu  vivace  (1). 
Coloro,  che  recisamente  lo  negavano,  osser- 
vavano prima  di  tutto  che  il  diritto  assoluto 
d'intervenire  rendeva  illusorio  il  divieto 
fatto  al  fallito  di  stare  in  giudizio  relativa- 
mente ai  suoi  beni  mobili  ed  immobili.  Che, 


(1)  La  disciusione  awennta  il  9  febbraio  1835 
Della  Camera  dei  depataU  è  riferita  dal  Btoia- 
■IDE,  FaiUiu,  aU*art  443,  n.  84  e  dal  Rmooabd, 
Traiid  iu$  faiU^  i,  ^6. 


d'altra  parte,  intervenendo  neDe  cause,  il 
fallito  potrebbe  ad  ogni  momento  inceppare 
l'opera  del  curatore»  di  cui  tanto  meno  ap- 
proverebbe l'amministrazione,  quanto  più 
questa  mirasse  a  reprìmere  e  scoprire  le 
frodi  da  lui  commesse.  Se  il  fallito  avesse 
lo  sconfinato  diritto  d'intervento,  prolun- 
gherebbe le  cause;  farebbe  sorgere  questioni 
incidentali,  perfino  sul  suo  diritto  all'inter- 
vento; questioni  accessorie,  alle  quali  po- 
trebbero farsi  pereorrere  tutti  i  gradi  di  giu- 
risdizione, senza  che  il  fallito  sia  in  grado 
di  indennizzare  i  creditori,  almeno  con  la 
rifusione  delle  spese  di  lite.  — *  Di  rincontro 
si  rilevava:  che  l'interesse  èia  misura  delle 
azioni.  Che  il  fallito,  sebbene  privato  del- 
l'amministrazione, è  proprietario  dei  suoi 
beni;  ha  interesse,  per  liberarsi  dai  suoi 
debiti,  di  rendere  produttiva  l'amministra- 
zione; di  segnalare  i  vìzi,  le  mancanze  di 
questa;  prevenirne  gli  effetti  disastrosi;  di 
impedire  le  malversazioni  che  si  commet- 
tano a  suo  pregiudizio.  —  Prevalse  questo 
avviso;  ma  si  concedette  al  tribunale  l'ap- 
prezzamento sulla  opportunità  dell'inter- 
vento del  fallito. 

La  questione  si  è  ripreposta,  nei  precisi 
termini,  allorché  si  compilò  U  nostro  Codice 
di  commercio.  Nei  verbali  si  l^ge,  infatti, 
quanto  segue  (2)  : 

*  Riguardo  al  sistema  di  rimettere  all'ara 
bitrio  del  tribunale  l'ammissione  dell'in- 
tervento del  fallito,  alcuno  fra  i  membri 
della  Commissione  manifesta  l'opinione  che 
questa  eccezione  alle  regole  generali  non 
sia  giustificata.  Il  fallito  ha,  infatti,  un  inte- 
resse essenziale  nell'esito  delle  cause  che 
riguardano  il  patrimonio  del  fallimento, 
e  il  curatore  non  è  che  un  semplice  am- 
ministratore di  questo.  Né  può  dirsi  che  la 
domanda  d'intervento  abbia  lo  scopo  di 
intralciare  il  processo,  finché  non  ne  sono 


(2)  Verbali  della  Commissione  compilatrice, 
n.  774. 
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discussi  i  motivi;  e  la  discussione  sul  di- 
ritto d'intervenire  porta  certamente  un  ri- 
tardo. Per  impedire  gli  interventi  infondati, 
potrebbe  dirsi  che  in  tal  caso  il  fallito  debba 
stare  in  giudizio  a  sue  spese,  e  in  tal  modo 
egli  si  troverebbe  costretto  a  chiedere  il 
beneficio  dei  poveri  ed  a  giustificare  il  fon- 
damento delle  sue  ragioni  dmanzi  la  Com- 
missione del  patrocinio  gratuito. 

*  La  proposta  di  ammettere  in  tutti  i  casi 
rintervento  del  fallito  non  è  però  accolta 
dalla  maggioranza  della  Commissione,  la 
la  quale  considera  che  i  gravi  effetti  del 
fallimento,  fra  i  quali  è  quello  che  toglie 
al  fallito  la  facoltà  di  stare  in  giudizio,  rela- 
tivamente  ai  suoi  beni,  devono  essere  man- 
tenuti anche  come  mezzo  repressivo.  D'altra 
parte,  se  si  volesse  ammettere  il  principio 
propugnato,  il  fallito  potrebbe  intralciare  il 
processo  con  azioni  infondate,  e,  nulla  pos- 
sedendo, non  avrebbe  neppure  a  temere  la 
conseguenza  delle  spese.  Né  può  aversi  un 
ritardo  dalla  discussione  sulla  domanda 
d'intervento,  perchè  le  cause  in  materia 
commerciale  e  di  fallimento  si  trattano  a 
procedimento  sommario. 

'  Ritenuto  quindi  che  debba  di  regola  es- 
sere rimesso  alla  discrezione  del  tribunale 
il  decidere  se  l'intervento  del  fallito  debba 
essere  ammesso  od  ordinato  d'ufficio,  e  va- 
lutate, d'altra  parte,  le  ragioni  che  in  alcuni 
casi  giustificano  una  eccezione,  credesi  op- 
portuno di  accennare  che  il  tribunale,  nella 
sua  decisione,  dovrà  farsi  carico  speciale 
della  collisione  che  potesse  esistere  fra 


CI)  Dalloz,  Répertairé,  voce:  FaiUiie,  n.  288; 
Gass.  dì  Parigi,  25  febbraio  1857  e  17  giugno  1868, 
{R$euea  per,,  1857,  i,  118;  1871,  5, 187). 

Non  aderisco  invece  all'opinione  del  Vidabi 
{Corso  di  diritto  eomm.,  vui,  n.  4422)  che  la  sen- 
tenza non  sia  appellabile  dal  fallito  sul  punto 
deciso  del  suo  intervento.  L*U80  che  fa  un  ma- 
gistrato, anche  di  una  facoltà  discrezionale,  è 
sempre  sindacabile  in  merito  dal  magistrato  su* 
periore,  tranne  un  formale  divieto  della  legge. 
Se  quindi  è  appellabile  la  sentenza  che  decise  la 
causa  in  cui  il  fallito  voleva  intervenire,  sarà 
regolare  Tappello  del  fallito  suirammissibilità  del 


l'interesse  del  curatore  e  quello  del  fallito, 
e  che  nelle  questioni  delle  quali  può  dipen- 
dere un'imputazione  di  bancarotta  a  carico 
del  fallito,  egU  avrà  diritto  d'intervenire  ». 

L'uso  discrezionale  che  fa  il  tribunale 
della  facoltà  a  lui  demandata  per  ammet- 
tere od  escludere  l'intervento  del  fallito,  è 
incensurabile  in  cassazione  (1). 

Il  fallito  potrà  chiedere  d'intervenire 
anche  in  grado  d'appello.  Il  divieto  del- 
l'art. 491  God.  proc.  civ.  *  per  cui  in  appello 
non  si  ammette  intervento  in  causa  se  non 
di  coloro  che  hanno  diritto  a  formare  op- 
posizione di  terzo — riflette  un  interveniente 
diverso  dalle  parti  che  figurarono  in  prima 
istanza.  *  Invece,  l'articolo  dei  Codice  di 
commercio  ha  un  diverso  fondamento:  è 
giustificato  dalla  utilità  di  separare,  secondo 
le  circostanze,  in  due  persone  giudizialmente 
distinte,  l'unica  persona  giudiziale  che,  nella 
generalità  dei  casi,  risiede  nel  curatore,  in- 
caricato di  rappresentare  insieme  la  massa 
dei  creditori  ed  il  fallito  «  (2).  E  se  esiste 
contrarietà  d'interessi  fra  il  fallito  e  la 
massa,  è  un  omaggio  alla  libertà  della  di- 
fesa concedere  al  fallito  di  salvaguardarli 
almeno  in  appello,  non  essendogli  permesso 
di  far  opposizione  alla  sentenza  che  sarà 
pronunciata. 

Riconosciuta  la  legittimità  deirintervento, 
il  fallito  è  parte  in  causa,  e  agisce  come 
tale.  Quindi  è  regolarmente  rappresentato 
da  un  procuratore,  e  può  interporre  appello 
dalla  sentenza  dei  primi  giudici  (3). 

d)  Se  il  curatore  trascura  l'esercizio  di 


suo  intervento,  che,  il  tribunale,  per  economia 
di  giudizi,  avrà  pregiudizialmente  risolta.  Rico- 
nosciuto poi  ammissibile  rintervento  dalla  Corte 
sarà  pure  regolare  l'appello  sul  merito  della 
controversia  che  eventualmente  il  fallito  abbia 
inoltrato.  Tanto  mi  pare  corrispondente  alle  esi- 
genze procedurali 

(2)  Rbnouard,  Traité  dee  failìiUt  (8*  ediz.),  i^ 
p.  829. 

(3)  Corte  d'appello  di  Brescia,  22  gennaio  1889, 
Cornacchia  e.  Casanova  {Monitore  deitrib^  1889, 

p.  225J. 
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qualche  diritto,  potrà  il  fallito  assumerlo 
nella  rappresentania  della  massa?  Potrà 
fare  atti  cautelari,  presenrativi  ed  assicura- 
tivi, omessi  dal  curatore?  Ad  esempio:  fare 
eseguire  in  suo  nome  il  protesto  di  una  cam- 
biale, per  conservare  l'azione  di  regresso? 
Far  notificare  una  sentenza  favorevole,  per 
affrettare  la  decorrenza  del  termine  ad  ap- 
pellare? Chiedere  un  sequestro  conserva- 
tivo per  un  credito  pericolante?  Interrom- 
pere la  prescrizione  o  la  perenzione  di  un 
giudizio?... 

A  queste,  e  simili  domande,  può  rispon- 
dersi all'appoggio  della  teoria  da  me  esposta 
al  n.  5S  pag.  109.  Dissi,  cioè,  che  della  co- 
munione incidentale  sorta  fra  creditori  in 
seguito  al  fallimento,  intendo  faccia  parte 
anche  il  fallito.  Egli  conserva  la  proprietà 
de*  suoi  beni;  non  ne  perde  che  Tammini- 
strazione.  Dunque,  quale  proprietario,  ha 
interesse  alla  difesa  di  quanto  gli  appar- 
tiene. Ogni  diminuzione  di  patrimonio  ha 
per  lui  un  contraccolpo  dannoso,  giacché 
rappresenta  una  maggior  esposizione  verso 
i  creditori,  e,  ad  ogni  modo,  una  più  forte 
difficoltà  di  giungere  con  essi  ad  un  accordo. 
Ha,  pertanto,  diritto  ed  interesse  di  preser- 
vare coi  suoi  atti  il  patrimonio,  alla  cui 
inalterabilità  egli  pure  è  cointeressato.  — 
Vi  ha  di  più.  Dacché  é  fuori  di  questione 
che  i  suoi  atti  sono  validi  finché  i  creditori 
ncp  li  impugnino,  e  siccome  ogni  atto  pre- 
servativo e  conservativo  non  può  che  gio- 
vare ai  creditori,  se  il  curatore  fu  negligente 
a  promoverlo  —  ne  consegue  che  la  que- 
stione perde  nella  pratica  anche  la  parvenza 
di  una  disputabilità.  E  la  soluzione  qui  ac- 
colta deve  ritenersi  tranquillante  (1). 

&9.  L^articolo  che  si  commenta  dichiara 

« 

che  dai  giorno  della  dichiarazione  del  fal- 
ci) Cosi  la  Cassazione  dì  Torino  ammise  che 
se  il  fallito  vuol  chiedere  il  soddisfacimento  di 
nn  residoo  eredito  dipendente  da  servigi  da  lui 
prestati,  e  il  curatore  non  promove  la  relativa 
azione,  poò  promoverla  il  fallito  :  "  Impedire  al 
falli»-    ■:'  «•«•^•Tiere  in  proprio  nome  le  ssue  ra- 


limento  *  nessun  atto  esecutivo  sui  beni 
mobili  o  immobili  del  fallito  può  promoverai 
0  proseguirsi,  se  non  contro  il  curatore  ,. 

Ora,  una  domanda  :  dopo  la  dichiarazione 
del  fallimento,  é  possibile  che  un  creditore 
promova  una  esecuzione  sul  patrimonio  del 
fallito  ? 

La  risposta  non  può  essere  che  negativa. 

1  compilatori  del  Codice  riprodussero  una 
disposizione,  che  nel  Codice  precedente 
avea  pure  una  applicazione,  e  non  Tha  più 
per  quello  in  vigore. 

Pel  Codice  abrogato  i  creditori  scaduti, 
con  privilegio  od  ipoteca,  potevano,  prima 
dello  stato  di  unione,  procedere  alla  espro- 
priazione degli  immobili  del  fallito  (art.  684 
e  685). 

Questo  sistema  é,  ora,  completamente 
mutato.  Nessun  creditore  può  procedere 
alla  espropriazione  degli  immobili  del  fal- 
lito, ancorché  abbia  sui  medesimi  privilegio 
od  ipoteca.  Incombe  al  curatore  di  promo^ 
vere  la  vendita  (art.  800).  E  se  Tespropria- 
zione  é  incominciata  prima  della  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento  da  un  creditore 
avente  privilegio  od  ipoteca  sugli  immobili 
espropriati,  può  proseguire,  colPintervento 
però  del  curatore,  il  quale  può  anche  surro- 
garsi al  creditore  istante  (art.  801). 

Cosicché,  pel  Codice  vigente,  nessun  cre- 
ditore ipotecario  o  privilegiato,  può  promo- 
vere  una  esecuzione  immobiliare.  E  soltanto 
può  proseguirla  il  creditore  privilegiato  od 
ipotecario  sugli  immobili  espropriati  con  in- 
tervento, e  anche  con  la  surroga  del  curatore. 

Può  la  disposizione  riferirsi  ai  creditori 
con  pegno?  Nemmeno;  perché  il  riscatto 
0  la  vendita  del  pegno  spetta  al  curatore 
(art  772),  ed  anche  i  creditori  pignoratizi 
sono  obbligati  a  seguire  la  procedura  di  fal- 
limento (art  763  e  774). 

gioni  equivarrebbe  ad  autorizzare  un  indebito 
lucro  per  il  debitore  con  danno  del  fallito,  e  senza 
alcun  vantaggio  pei  creditori,  cosa  che  non  può 
essere  negli  intendimenti  della  legge  (decisione 
19  giugno  1882,  Rocca  e  Costa  e.  Sburlati,  La 
Giurisprudenta,  ziz,  p.  458). 
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Tanto  meno  poi  rart.699può  alludere  ai 
creditori  chirografari.  La  eccezione  fatta 
per  la  prosecuzione  dell'espropriazione  a 
favore,  dei  creditori  ipotecari  e  privilegiati 
(logli  immobili  su  cui  hanno  ipoteca  (arti- 
colo 801);  esclude  di  per  sé  che  un  cre- 
ditore chirografario,  anche  se  abbia  tra- 
scritto il  precetto  immobiliare  (i),  possa 
proseguire  la  espropriazione  dei  beni  del 
fallito.  — >  E  quanto  ai  beni  mobili,  la 
vendita  non  può  farsene  che  dal  curatore 
(art.  798),  dacché  la  procedura  di  fallimento 
sostituisce  appunto  la  esecuzione  collettiva 
alle  esecuzioni  individuali,  per  conseguire 
Teguaglianza  di  trattamento  dei  creditori. 
Sicché,  se  anche  si  permettesse  ad  un  cre- 
ditore di  proseguire,  malgrado  la  dichiara- 
/iope.di  fallimento,  la  esecuzione  sui  mobili 
del  fallito,  il  ricavato  della  vendita  dovrebbe 
sempre  devolversi  alla  massa.  La  conces- 
sione sarebbe  pertanto  irrisoria  per  Tese- 
cutante.  E  sarebbe,  invece,  dannosa  alla 
massa,  per  Taumento  delle  spese  conse- 
guente alle  diverse  esecuzioni;  per  le  poche 
garanzie  con  cui  queste  si  effettuerebbero; 
)iel  tempo  inopportuno  in  cui  potrebbero 
compiersi;  perchè,  in  una  parola, farebbero 
mancare,  se  non  tutti,  certo  i  principali 
obbiettivi  del  fallimento:  la  unità,  cioè  del 
giudizio  ;  la  semplicità  e  Teconomia  delle 
forme;  la  unicità  della  rappresentanza  nel 
comune  interesse  dei  creditori. 

Un  solo  caso  vi  ha  in  cui  un  creditore  po- 
trebbe procedere  esecutivamente  contro  il 
fallito,  ed  è  quello  del  locatore  che  proceda 
sopra  effetti  mobili  del  commercio  del  fallito 
per  le  pigioni  da  questo  dovute  (art.  702).  Se 
non  che  dal  tenore  della  legge  sorge,  prima 


(1)  L^aver  suppo^o  che  la  trascrizione  del 
precetto  immobiliare  conferisca  al  creditore  chi* 
rografario  la  facoltà  riservata  ai  creditori  ipoie* 
cari  di  prose^iire  Tesecuiione  immobiliare,  è  un 
equivoco  del  Sacerdoti  (op.  cit,  p.  Ili),  rilevato 
e  corretto  dal  Gozzeri  (op.  cit,  n.  149). 

(2)  É  un  errore  affermare  che  gli  atti  esecutivi 
mobiliari,  incominciati  prima  della  dichiazione 
del  fallimento,  possano  essere  utili  alla  massa, 


di  tutto,  il  dubbio,  come  si  dirà  a  sud  luogo, 
che  anche  in  questo  caso  si  tratti  di  atti 
esecutivi  già  iniziati  prima  del  fallimento,  i 
quali  devono  appunto  sospendersi  per  trenta 
giorni  dalla  sentenza  dichiarativa.  Ma,  am- 
messo pure  che  si  possano  iniziare  dopo 
questo  termine,  rimane  fermo  che  per  questo 
solo  caso  era  inopportuno  riprodurre  una 
disposizione,  la  quale,  formulata  in  modo 
generico,  fa  ritenere  per  massima  possibile, 
quello  che  invece  lo  sarebbe  solo  per  ecce- 
zione, e  in  un  caso  isolato.  E  se  già  la  dispo- 
sizione era  censurata  dagli  scrittori  fran- 
cesi, era  consiglio  prudente  sopprìmerla. 

Concludendo:  col  sistema  processuale 
della  legge  vigente  sui  fallimenti,  dopo  la 
dichiarazione  di  fallimento  non  possono 
promofsfrsi  atti  esecutivi  da  alcun  credi- 
tore, né  ipotecario,  né  privilegiato.  I  soli 
creditori  ipotecari  o  privilegiati  possono 
proseguire  Tespropriazione  sugli  immobili 
gravati  dalPipotecà  o  dal  privilegio;  e  il 
creditore  privilegiato  per  pigioni  può  proce- 
dere alla  esecuzione  mobiliare  sui  mobili 
che  servono  al  commercio  del  fallito.  Tutti 
gli  atti  esecutivi,  se  cominciati,  devono  ces- 
sare, salvo  la  rifusione  completa  delle  spese 
all!esecutante  ove  gli  atti  compiti  risultino 
effettivamente  utili  alla  massa,  avendo,  ad 
esempio,  impedita  una  distrazione  patri- 
moniale con  razione  conservativa  inerente 
ad  ogni  pignoramento  (2);  oppure  qudle 
spese  saranno  rifuse  in  moneta  di  fallimento, 
se  non  si  tratta  che  di  reintegrare  il  credi- 
tore di  un  dispendio  conseguente  alPeser* 
cizio  legittimo  di  un  suo  diritto,  ma  che  non 
ha  recato  vantaggio  alla  massa.  Infine:  sol- 
tanto i  creditori  esecutanti  ed  opponenti 


perchè  il  curatore  può  proseguirli.  Si  dimentica  : 
che  la  vendita  dei  beni  del  fallito  non  può,  per 
massima  generale,  efiTettuarsi  se  non  dopo  la 
sentenza  che  pronuncia  sulle  contestazioni  dei 
crediti  (art  793  e  765)  ;  e  che  la  vendita  si  eflfettua 
con  procedura  più  soUecita  della  ordinaria  (arti- 
colo 798).  Il  curatore,  dunque,  né  può,  nò  ha  in- 
teresse a  surrogarsi  ad  una  esecuzione  mobiliars 
già  cominciata. 


[Art.  700*701]      petxa  mcmARAziONf:  del  falumento  ecc. 
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manler#àii»o ttndintio  dì  priorità sul^sezso' 
ricavata  dalla  vendita  mobiliare,  se  questa 
era già'corapiuta  al  moAientòiiiiiem  lu di-^ 
chiacati&'ilfailiintentò  (att.  65l.GodMe-fTO^ 
eedmràlicivìlè)  (1).  Vulendb;  k  mioavrisb, 


ia  presertrare  gli  effetti  della  vendita.  L'oca 
in  cui  fu  effettuata,  se  anteriore  alla  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento,  pronunciata  nel 
medesimo  giorno  (n.  54)  (9. 


*     !•    -f 


Jkrt.  lOÒ. 

Là  sentenza  che.  dichiara  il  fallimento  sospende,  soltanto  rispetto 
alla  massa  dei  creditori^  il  corso  degli  interessi  dei  crediti  non  garan- 
titi cori  ipoteca,  con  pegno  od  altro  privilegio. 

'  Gli  interessi  dei  crediti  garantiti  non  possono  essere  domandati, 
che  suljé  sómme  provenienti  dalla  vendita  dei  beni  sottoposti  a  privilegio 
0  ad  ipoteca;  ma  quando,  per.insuiBcienza  di  queste  garantie,  il  diritto 
dei  creditori  sì  esercita  sulla  massa  chirografaria,  il  credito  residuo  si 
determina  serica  tener  calcolo  degli  interessi  posteriori  ^Ua  data  della 
sentenza  dichiarativa  del  fallimi^nto. 

Art.  70f. 

I  debiti  a  scadenza  ,obblìgatoria  a  carico  del  fallito  e  quelli  la  sca- 
denza dei  quali  è  rimessa  alla  di  lui  volontà  si  intendono  scaduti  per 
eflettp  della  dichiarazione  di  falTimentol 

60.  Scadenza  dei  debiti  conseguente  atta  dichiarazione  del  fallimento  —  Motivi  che  la 

giustificano. 

61.  Distinzione  fra  la  decadenza  dal  beneficio  del  termine  e  la  scadenza  dei  debiti  in 

eausa  del  fallimento.  —  Conseguenze  giuridiche  ddla  distinzione: 
a)  Anche  il  commercia^  insolvente  pud  farsi  decadere  dal  beneficio  del  termine. 

62.  b)  L'anticipata  scadenza  dd  credito  non  ne  consente  la  compensazione. 

63.  e)  J7  debitore  decaduto  dal  beneficio  del  termine  non  può  chiedere  lo  sconto  di  un 

ddnto  infruttifero;  lo  sconto  è  invece  dovuto  nel  fallimento. 

64.  d)  Anf^  i  erediti  con  garanzia  reale  s'intendono  scaduti  in  seguito  alla  dichiara- 

zione di  fallimento. 

65.  Dèi  eredUi  condizionali  -^  Dei  condebitori  e  fideiussori  del  fallito. 

66.  La  eguaglianza  dei  creditori  Mrografari  giustifica  la  misura  deUa  sospensione 

degli  interessi  -^i  Degli  interessi  compenetrati  nel  capitale  o  pagati  anticipata- 
mente —  Dello  sconto. 

67.  Ckmdiefione  dei  creditori  con  ipateeaf  pegno  o  privilegio  riguardo  alla  decorrenza 

degli  interessi. 

68.  Decorrenza  degli  interessi  in  confronto  del  falUio  —  Prescrizione  da  interrompersi 

—  /  condebitori'  del  fallito  sono  obbligati  a  pagare  Pinteresse. 

69.  Di  alcune  prestazioni  ricorrenti. 


(1)  Corte  d*appeUo  di  Torino,  8  aprilo  1S79, 
Smrmno  e  Prìna  {La  QiuritprudenSa^Twi^  p.  508)» 
eonima  motivaisipiie  eecoMiva  in  viata  dalia  facila 
dmMwtianonedoUa  tesi  —  Confr.  Corte  di  cassaz. 


di  Firenze,  5  luglio  1886,  Reboa  o.  Bextes  (^»- 
nuario  erti,  di  ffittr.  comm.,  1880,  n.  327). 

(«)  C&tUra:  CirzzBRt,  op.  cit,  n.  146,  p.  110  e  le 
sentenze  da  lui  citate. 
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LIBRO  111.  TITOLO  I. 


[Art.  700-7011 


Affermano  concordi  gli  scrittori  che 
la  disposizione  deiràrL  701  del  Codice  di 
commercio  — di  cui  è  opportuno  premettere 
il  commento  per  Pordine  della  trattazione 
—  è  una  pura  e  semplice  applicazione  del- 
l'art 1176  del  Codice  civile.  In  altre  pa« 
role:  la  scadenza  dei  debiti,  conseguente 
alla  dichiarazione  del  fallimento,  dipende- 
rebbe dal  medesimo  motivo  per  cut  si  fa 
decadere  il  debitore  insolvente  dal  beneficio 
del  termine.  —  Io  non  lo  credo;  e  poiché  la 
mia  opinione  è  fin  qui  solitaria,  procurerò 
del  mio  meglio  per  {giustificarla. 

La  decadenza  dal  termine  ha  quale  pre- 
supposto il  tacito  accordo  delle  parti  che 
la  fiducia,  il  credito,  si  concede  rdìu$  sic 
stofUibiis,  finché,  cioè,  il  debitore  si  man- 
tiene nello  stato  economico  in  cui  si  trova 
al  momento  in  cui  il  debito  é  contratto.  Se 
quello  stato  muta  in  peggio,  la  decadenza 
è  effetto  della  clausola  risolutiva  tacita  sot- 
tintesa nel  fido.  Si  toglie  la  fiducia  a  chi 
rha  demeritata.  11  provvedimento  è  nell'e- 
sclusivo* interesse  del  creditore  che  l'ha 
chiesto.  Invece,  la  scadenza  dei  debiti,  con- 
seguente alla  dichiarazione  del  falliménto, 
è  requisito  essenziale  di  un  istituto  che 
consiste  nella  liquidazione  generale  dei  beni 
del  fallito.  Per  poter  distribuire  il  patri- 
monio fra  i  creditori,  o  venire  con  tutti  ad 
un  accordo  definitivo,  è  giocoforza  ritenere 
scaduti  tutti  i  crediti  verso  il  comune  de- 
bitore. Non  si  unifica  il  patrimonio  ;  non  si 
liquida  con  unità  di  mezzi  e  di  scopo  ;  non 
si  eguaglia  la  condizione  dei  creditori  nella 
comune  disgrazia;  non  si  definisce  con 
rapidità  la  procedura,  se  non  supponendo 


(1)  Fu  aggiunta  dietro  il  parere  della  Facoltà  dì 
giurfsprudenza  di  Pisa  per  mettere  in  relazione 
il  God.  di  commercio  col  Codice  civile  (art  1178), 
in  cui  si  parla  di  debiti  pagabili  a  volontà  del 
debitore. 

(1)  11  motivo  della  mutazione  addotto  dalla 
Commissione  compllatrice  (  Vérbaii,  n.  776)  non 
si  capisce.  Infatti  -^  diceva  il  Mancini  per  giusti- 
iicarla  —  la  misura  della  esigibilità  di  tatti  i  ere- 


che  tutti  i  creditori  abbiano  un 
dttto  ed  esigibile.  D'onde  la  neeéaitUt  ad  il 
motivo  dell'anticipata  scadoxza  dei  debiti 
a  fermine.  I  quali  debiti  —  eia  detto  per 
incidenza  —  il  leipùslatore  voile  classificai^ 
in  due  categorie  :  quelli  a  scadenza  obbli- 
gatoria a  carico  del  fallito,  e  qudli  la  sca- 
denza dei  quali  é  rimessa  alla  di  lui  volontà. 
Questa  seconda  categoria  poteva  opportu- 
namente omettersi  (1),  perché  alla  scadenta 
originaria,  facoltativa  pel  dd)itore^  subentra 
'  il  termine  stabilito  dall'autorità  gpudìziaria 
con  la  dichiarazione  del  fallimento;  e  la. 
doppia  indicazione  fa  sorgere,  non  fosse 
altro,  il  dubbio»  sulla  sorte  dei  crediti  ri- 
messi all'arbitrio  del  creditore  (p.  es.  nel 
contratto  di  deposito).  Miglior  partito,  ad 
avviso  mio,  era  mantenere  la  formula  gene- 
rica del  Codice  precedente,  e  cioè  che  *  la 
sentenza,  che  dichiara  il  fallimento,  rende 
esigibili  verso»  il  fallito  i  debiti  non  ìsca- 
duti  (art.  553)  .  (S). 

M.  Né  si  creda  che  il  precisare  il  vero 
motivo-  della  disposizione  in  esame>  sin 
discussione-  accademica,  i^>oglia  di  ogni 
pratica  conseguenza.  Contrapponendo  al- 
cuni effetti  della  decadaiza  dal  beneficio 
del  termine  a  quelli  della  scadeniea  dei 
debiti,  conseguente  al  fallimento,  intendo 
appunto  dimostrare,  non  solo  l'impoòrtanza 
scientifica  della  determinazione  di  quel  mo- 
tivo, sì  ancora  la  pratica  utilità  di  questa 
determinazione. 

a)  E,  prima  di  tutto,  si  può  far  decadere 
un  commerciante  dal  beneficio  del  termme, 
o  si  deve  obbligatoriamente  fame  pronun- 


diti  sarebbe  eocetaiva  ae  *  si  volesse  eatenderla 
ancbe  alle  rendite  ed  ai  oenst  parpetoi»  la  cai 
scadenza  non  aia  obbligatoria  a  carico  del  debi- 
tore «.  Ma  vi  possono  essere  rendite  o  censi  di  aea- 
denia  non  obbligatoria?...  Non  vi  sono  gli  arti- 
eoli  1786  e  9090  God.  civUe,  i  quaU  saHeisMIM» 
inveee,  che  pel  faUimento  ed  insolvenza  dèi  de- 
bitore, o  con  Papertura  del  giaditio  di  gradoanona, 
si  fk  luogo  al  riscatto  dei  censi  e  delie  rondilahM 


[Air.  700-7U1J        DELLA  DICHUIUZIONB  DEL  FALLIMENTO  ECC.  12:> 


dare  il  fallimoito,  eostìtaendo  di  questo  il 
9olo  mezzo  per  ottenere  la  scadenza  di  tutti 
isQoi  debiti? 
Dini  già  in  questo  Commento  (n.  11, 
paf.  30,  nota  S),  come  io  ritenga  ebe  la 
decadenza  dal  beneficio  del  tenaìne  aia 
applicabile  anche  al  commerciante  (1).  Per 
quanto  é  riferisce  al  tema  in  esame,  mi 
basterà  notare  die  apinmto  fcrebè  la  di* 
spoozione  delFart  1176k  GmL  einle  hajm. 
direno  fondamento  delPart  701  Cod.  com- 
mercio, appunto  per  ciò  Tuna  statuizione 
coesiste  con  Taltra.  Il  primo  sancisce  un 
principio  di  ragione  comune:  Tenendo  a 
maDcare  il  motivo  per  cui  il  termine  fu 
concesso,  e  cioè  la  fiducia  nel  debitore, 
cessa  anche  Teffetto,  e  cioè  la  dilazione  al 
pagamento  (2).  11  secondo  è,  invece,  una 
nonna  imposta  dalla  necessità  di  una  ge- 
nerale liquidazione,  per  coi  fra  gli  effetti 
(iella  sentenza  dichiarativa  del  fallimento 
vi  è  par  qadlo  della  scadenza  di  tutti  i  debiti 
del  fallito.  Cosicché,  se  il  creditore  si  pre* 


(1)  L'argomento  fa  da  me  svolto  nella  mono- 
grafia: Vari.  1176  del  Codice  civile  nelle  eue  ai- 
imtme  eoi  diritto  commerciale  {Monitore  dei  tri' 
^naìi^  1887,  n.  17,  p.  846).  —  La  Cassazione  di 
Tiraize,  con  U  deeinone  7  luglio  1887,  fallimento 
RaTeooa  e  Rocca  (Temi  Veneta^  1887,  p.  860), 
dopo  aver  riconosciato  che  Tari  1176,  come  re- 
foia  generale  di  latte  le  obbligazioDÌ,  investe 
eoa  quella  del  debitore  civile  come  qaella  del 
commerciante,  restrinse  poi  le  consegnense  di 
'•^c  premessa,  aggiangendo  che  però  il  Codice 
di  commercio  non  reputa  insolvente  il  debitore 
commerciante,  se  non  quando  cessi  di  pagare  i 
looi  debiti,  e  cada  cosi  nello  stato  di  fallimento, 
ebe  è  il  «Mestate  UfieUé  èPimàolv^nwa»  La  daeisiene 
fi  eoDsontn  da  tntti  i  più  aatorevoli  periodici 
<^  poiiapradenza  (si  veggano:  Faro  U^  1887, 
»L  505;  MmteoU0  di  jrMw-.  »<.,  p.  449  e  4tt  con 
ootadel  Ricci;  Fiìun^ieri,  p.  4Al.con  nota  del 
Voam;  La  Oi¥rÌ9pruà9mM^^^  478;  MmtiUfr^  dei 
tnlmtmii,  p.  686  con  nota  del  Cuzziai;  LaLefff^ 

Invece,  nel  senso  propugnato  nel  testo,  si  è 
pronimeiata  la  Corte  di  cassasione  di  Torino, 
^  In^  1882,  Schiafftno  e.  Banco  Sconto  di 
Torìoo  (Ueftilore  <M  irib.^  1882,  p.  1079  e  Giu^ 
^jfudenao,^.  655).  Rileva  questa  sentenza:  che 


occupa  unicamente  del  proprio  interesse,  e 
conoscendo  la  insoWenzadel  debitore,  lo  fa 
decadere  dal  termine,  usa  di  un  suo  diritto, 
né  fa  ingiuria  ad  alcuno.  A  tutela  del  ceto 
creditorio  vi  è  la  vigilanza  del  tribunale,  a 
coi  appunto  è  fatto  dovere  di  dichiarare,  la 
«questa  ipotesi,  il  fallimento,  d'ufficio.  GertOr 
se  il  ctedkore  fa  decadere  il  debitore  dal 
terniitte,eiò  significa,  ndla  massima  parte 
dei  caai,^  che  pnà  provarne  Tinsolvenza  nel 
modo  più  spiccato,  e  cioè  con  la  cessazione 
dei  pagamenti  verso  altri.  E  siccome  egli 
non  è  creditcHre  scaduto,  non  può  mettersi 
al  bivio  o  di  aspettare  che  il  termine  si 
compia,  o  di  farsi  gestore  della  collettività 
per  chiedere  Tapertura  del  fallimento.  1 
creditori  scaduti  abbiano  essi  quello  zelo 
che  esigono  dal  creditore  a  termine. 

Che  se  poi  non  esistesse  cessazione  di 
pagamenti,  ma  una  notoria,  incontestabile 
impotenza  a  pagare  per  un  passivo  supe- 
riore all'attivo^  e  per  un  credito  demolito; 
allora,  poiché  il  fallimento  non  può  prò* 


manca  una  disposizione  di  legge,  la  quale  ob' 
blighi  il  creditore  di  un  commerciante  a  provo- 
care  il  fallimento  onde  farlo  decadere  dal  termine  ; 
che  il  tribunale  potrebbe  respingere  la  domanda 
di  fallimento,  altro  essendo  la  insolvensa  e  altro 
la  cessazione  dei  pagamenti  ;  e  che  è  un  paradosso 
manifesto  *  che  il  commerciante  debitore,  per  esi- 
mersi dalla  sanzione  dell^art  1176  del  Cod.  civile 
in  rapporto  col  suo  creditore,  abbia  a  preferire 
che  questi  gli  provochi  una  procedura  di  falli 
mento,  la  qoale  renda  esigibili,  con  la  dichiara- 
zione di  esso,  tutti  i  suoi  debiti,  anziché  contestare 
con  esso  la  mancanza  di  altro  dei  casi  di  cui  Par- 
ticolo  1176  God.  civ.,  onde  sia  rigettata  la  do- 
manda  di  esigibiUtà  daLeradito  che  gli  appartiene  . . 
£  la.  Corte  di  appaUo  di  Venezia,  nella  sentenza 
Ì6  dicenriure  1886^  faUimento  Ravenna  e.  Rocca 
(cassata  dalla  Corte  snprama  di  Firenze  con  la 
decisione  ««isionata  in  questa  nota),  osserva  a 
sua  volta  .che:  Tart  701  Cod.  comm.  suppone  che 
sia  stato  dichiarato  il  fallimento  ;  e  la  domanda 
di  questa  dichiarazione  è  facoltativa  e  non  già 
obbligatoria  pel  creditore  (r#mt'  Venata,  zn,  p.  21). 
Conf.  la  medesima  Corte  di  Venezia,  24 marzo  1 887, 
fallim.  Ravenna  e.  Cavaglierì  {Temi  Veneta^  1887, 
p.  177). 
(2)  PoTHizR,  ObligalionSf  n.  234. 


isa 


UBRO  III.  TltOLO  I. 


[Art.  700-701] 


nunciarsi,  mancando  tuttavìa  Pestremo  della 
cessazione  dèi  pagamenti,  il  sottrarre  al 
creditore  reflicace  misura  della  decadenza 
dal  termine/  diverrebbe  tale  odioso  privi- 
legio pel  conimereiante  debitore,  tale  in- 
concepibile confisca  di  garanzie,  quando 
le  garanzie  sono  più  urgentemente  richieste 
dalle  esigenze  del  commercio,  da  metter  in 
piena  luce  Perroneità  della  teoria  che  si 
oppugna.    • 

Né,  per  escludere  le  indagini  giudiziarie 
sulla  condizione  del  commerciante  insol- 
vente ma  non  ancora  cessante  dai  paga- 
menti, rale  affermare  che,  con  Tausilio  del 
credito,  esso  può  superare  la  crisi,  e  che  il 
creditosfugge  ad  ogni  investigazione.  È  vero, 
il  commerciante  sopperisce  col  credito  alla 
deficienza  del  capitale.  Ma  ciò  non  esclude 
che  si  dia  la  prova  che  appunto  il  debitore 
commerciante  è  insolvente  perchè,  col  capi- 
tale, è  sfumato  anche  il  credito.  La  prova  è 
più  difficile.  La  sua  difficoltà  però  non  con- 
duce alla  conseguenza  di  negare  il  diritto. 

Per  ultimo,  non  isfugga  Tanormale  con- 
dizione che,  con  questa  teorica,  sarebbe 
fatta  ai  creditori  per  causa  civile  d*un  com- 
merciante. Essi  non  potrebbero  farlo  deca- 
dere dal  beneficio  del  termine,  sebbene  per 
essi  il  commerciante  sia  un  privato  debitore 
qualunque,  di  cui  non  hanno  legittima- 
mente più  fiducia.  E  non  potrebbero  nem- 
mBio  provocare  la,  dichiarazipne  del  falli- 
mento, perchèrobbligazione,  che  professano 
verso  di  lui,  è  civile  (art.  683  e  687  Codice 
commerciale).  È  possibile  che  il  legislatore 


(1)  Sebbene  il  Giorgi  non  isvolga  l'argomento 
trattando  della  decadènza  dal  beneficio  del  ter^ 
mine  {TeoHadelU  ùbbìiffOMi&Mi,  2*  ed.,  nr,  n.  408  e 
ge^.),  pure,  parlando  della  eomiMfMa^MHM,  enuncia 
il  principio,  da  me  svolto  nel  testo,  in  questi  ter- 
mini: "  Sebbene  il  fallimento  renda  esigibili  i  do- 
luti non  scaduti,  ciò  avviene,  non  per  favorire  i 
creditori  a  termine  a  scapitò  degli  altri;  ma  sol- 
tanto per  rendere  possìbile  la  liquidazione  del 
fallimento  ,  (op.  cit,  !•  edix.,  vm,  n.  16;  e  conf.,  iv, 
II.  416, 2*  ed.). 

(5)  Casabists  (disc.  75.  n.  ^):  «  Jnxta  veriorem 


abbia  fatta  ad  una  categorìa  di  creditori 
una  condizione  cosi  ingiusta?.^ 

et.  h)  La  decadenza  dal  termine  è  prov- 
vedimento ad  eselusivo  vantaggio  del  ere* 
ditore  che  lo  domanda,  e  quasi  sempre  a 
scapito  degli  altri  creditori,  giacché  mani- 
festa Pacuta  vigilanza  e  la  previsione  di 
una  catastrofe  di  cui  si  vogliono,  possi- 
bilmente, scongiurare  i  danni.—  Tutt*altro* 
è  la  scadenza  dei  debiti  che  si  verìfica 
con  la  dichiarazione  del  fallimento.  Essa 
è  misura  di  eguaglianza;  tutti  i  creditori 
sono  collocati  per  essa  nella  identica  condi- 
zione (1).  D'onde  consegue  che,  mentre 
la  decadenza  dal  beneficio  del  termine  per 
insolvenza  del  debitore,  una  volta  dichiarata 
dal  giudice,  consente  di  effettuare  la  com- 
pensazione, quale  mezzo  di  pagamento; 
questa  compensazione  non  è  concessa  nel 
fallimento,  fra  un  credito  del  fallito  e  un 
debito  di  lui,  scaduto  unicamente  per  la  di- 
chiarazione di  fallimento  (2).  Il  motivo  è 
evidente.  *  Dichiarato  il  fallimento,  la  sorte 
di  tutti  i  creditori  non  muniti  di  privilegi 
o  di  ipoteche  è  fissata  irrevocabilmente:  e 
ognuno  deve  starsi  contento  al  rìparto  che 
gli  toccherà.  Offenderebbe  questa  ragione 
di  eguaglianza  e  si  arrogherebbe  una  pre- 
ferenza non  dovuta  quel  creditore  che, 
essendo  a  sua  volta  debitore  del  fallito, 
pretendesse  per  mezzo  della  compensazione 
di  conseguire  il  palmento  intero  del  suo 
credito.  Ecco  perchè  tutti  gli  scrìttorì  rìco- 
noscono  senza  esitazione  la  inapplicabilità 


et  communiorem  opinionem  doetomm  affirman- 
tiom,  quod  dato  casu  decootionis,  debitores  de- 
eoeti  non  possint  compensare  eoram  debita  cam 
proprìis  éreditis  erga  deeoctum  in  praejodiciunì 
tertii,  sed  sòlatis  prìiis  eomm  debitis,  prò  eomm 
crediUt  teneantur  postmodom  actionem  promo- 
vere in  judido  concarsus  ad  effectnm  obtinendi 
graduationem  „.  Conf.  disc  21,  n.  21,  e  disc.  156, 
n.S7.  Conf.  Cassasione  di  Firense,  16  mano  1886, 
Morosini  e.  fallimento  Bonelli  {TemU  MiMta,  1886, 
p.  170),  che  tenne  ferma  la  sentenia  26  giugno 
1885  dell* Appello  di  Venezia  {Temi  MfMta,  1885^ 
P.40B). 


[Art.  700-701]      della  me  hiabazìonb  del  fallimfnto  kcc. 
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ddla  compensazione  legale  ai  debiti  scaduti 
a  carico  del  fallito  dopo  la  dichiarazione  del 
fallimento  ,  (1).  In  altre  parole:  la  scadenza 
anticipata  del  debito  non  ha  lo  scopo  di 
profittare  al  creditore,  ma  di  parifìcame  la 
condizione  a  quella  degli  altri  creditori.  Il 
suo  credito,  con  la  dichiarazione  del  falli- 
mento, si  è  trasformato  in  un  diritto  al  di- 
videndo. È  questo diyidendo,  risultante  dalla 
rendita  del  patrimonio  del  fallito,  o  accet- 
tato a  mezzo  del  concordato,  che  potrà 
compensarsi  col  credito  eventuale  profes- 
sato verso  il  creditore  dal  fallito  (2). 


L  r)  Non  si  eleva  dubbio  dagli  scrittori 
che  Tanticìpata  scadenza  dì  un  debito  in- 
fruttifero, non  dà  diritto  al  debitore,  deca- 
duto dal  termine,  di  chiedere  lo  sconto. 
In  realtà,  la  esigibilità  anticipata  procura 
questo  vantaggio,  talvolta  considerevole,  al 
creditore:  di  ottenere  un  pagamento  che 
non  gli  era  dovuto,  e  quindi  di  fruire  della 
<x)sa,  anticipatamente  ottenuta,  per  tutto  il 
tempo  che  ancora  rimaneva  alla  scadenza 
<  lei  debito,  e  durante  il  quale  doveva  fruirne 
invece  il  debitore.  Ma  questi  non  può  chie- 
dere che  lo  si  reintegri,  con  lo  sconto,  della 
perdita;  perchè  il  contratto  è  risolto  per 
sua  colpa,  e  quindi  la  decadenza  deve  avere 


(f)  Giorgi,  Teoria  éMlf  ohhìiffogioni^  l^ed.,yiii, 
n.  6t,  •  gli  autori  da  lui  citati.  —  É  degno  di  nota 
che  mentre  questo  scrittore  dichiara  che  :  **  non  si 
intendono  scaduti  i  debiti  solo  perchè  la  dichia- 
razione di  fallimento  rende  Migihiii  i  debiti  non 
antom  maiurati  „  il  Vidaei,  invece,  professa  opi- 
nione affatto  contraria,  e  cioè  che  i  crediti  sono 
bensì  da  ritenersi  ietfduti  ma  non  99igihili^  perchè 
la  scadenza  imposta  dalla  legge  non  basta  a  de- 
terminare resigibilftà,  la  quale,  per  di  più,  dipende 
dairesito  della  liquidazione  {Corto  di  dir.  comm,, 
nn,  n.  44<7  e  4436).  —  Credo  ogni  distinzione  più 
«ottile  che  pratica,  lì  Codice  di  commercio  di- 
chiara che  i  debiti  9i  intendono  eeaduti;  e  sono 
poi  etigibUi^  con  le  forme  e  nel  modo  compati- 
bile con  la  procedura  di  fallimento.  Però,  nel 
linguaggio  rigorosamente  scientifico,  bisognerebbe 
dire  che  li  fallimento  rende  esigibili  verso  la 
massa  anche  i  crediti  non  iscaduti. 

(2)  Ben  s'intende  che  se  i  crediti  reciproci  fos- 


tutti  i  caratteri  d'una  vera  e  propria  pena 
contro  il  debitore.  D*altra  parte,  il  pagamento 
dello  seduto  potrebbe  esser  grave  e  pregiu- 
dicievole  al  creditore  ;' ed  egli  non  deve 
subire,  sotto  alcuna  forma,  le  conseguenze 
della  colpa  del  suo  debitore  (3). 

Principio  affatto  contrario  è  accolto  nel 
giudizio  di  fallimento  :  lo  sconto  deve  farsi 
(art  768  Cod.  comm.).  E  perchè?  Perchè, 
se  il  debito  a  termine  si  ritiene  scaduto  con 
la  dichiarazione  di  fallimento,  non  è  per 
un  beneficio  che  voglia  usarsi  al  creditore, 
bensì  per  rendere  possibile  la  liquidazione. 
Nella  ipotesi,  poi,  che  si  esamina.  Tanti- 
cipato  pagamento  profitterebbe  al  creditore 
a  danno  degli  altri,  e  distruggerebbe  l'egua- 
glianza 'dei  creditori,  che  la  procedura  di 
fallimento  mira  appunto  a  far  conseguire. 

t»4.  d)  Anche  più  netto  apparisce  il  di- 
verso movente  delle  due  disposizioni,  che 
si  raffrontano,  ove  si  consideri  la  condizione 
dei  creditori  ipotecari,  privilegiati  o  pigno- 
ratizii.  Evidentemente  non  è  per  essi  dettata 
la  prima  parte  dell'art.  1176  Codice  civile, 
perchè  la  garanzia  speciale  di  cui  godono, 
esclude  che  la  insolvenza  del  debitore  possa 
ledere  i  loro  diritti,  almeno  finché  non  pro- 
vino che  là  loro  garanzia  reale  è  insufficiente 


sero  ambedue  scaduti  prima  del  fallimento,  questo 
troverebbe  una  compensazione  già  per  legge  ef- 
fettuatasi. Ma  deve  trattarsi  di  compensazione 
leptMléf  non  di  compensazione  giudieiaU,  La  quale, 
operando  ex  nune,  diventa  giuridicamente  impos- 
sibile dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  pel 
pregiudizio  che  risentirebbero  gli  altri  creditori. 
Si  vegga  Tapplicazione  fatta  di  questo  principio 
dalla  Cassazione  di  Toriho  nella  sua  magistrale 
sentenza  del  6  settembre  1867,  Accossato  e.  Fi 
nanze,  est.  Pescatore  (^nMa/^,  ii,  1,  179). 

(8)  Consulta:  Laurent,  Prineipee  de  droit  eivil. 
xvir,  n.  SI  1  ;  Dimolombk,  Coure  de  droit  civile  xxv 
n.  696;  Gioaei,  Teoria  delie  ohbligagioni,  iv,  n.415, 
2*  ed.  —  Altra  cosa  sarebbe  se  Tinteresse  fosse 
stato  riunito  al  capitale.  In  tale  ipotesi,  il  debi- 
tore non  deve  che  IMnteresse  scaduto,  e  il  ere* 
dìtore  non  può  chiedere  che  quanto  gli  è  real 
mente  dovuto  nel  giorno  in  cui  ottiene  Tanticipatc 
pagamento. 
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(art.  IdSO  Cod.  civile).  Si  riferisce  ad  essi 
invece  la  seconda  parte  ;  ma  per  due  ipotesi 
che  non  hanno  attinenza  col  nostro  argo- 
mento, e,  cioè,  quando  il  debitore,  per  fatto 
proprio,  abbia  diminuite  le  cautele  date  al 
creditore,  o  non  gli  abbia  date  le  cautele 
promesse. 

Ebbene,  malgrado  che  la  insolvenza  del 
debitore  non  possa  dar  diritto  ai  creditori 
ipotecari  o  con  pegno  di  farlo  decadere  dal 
termine,  se  la  garanzia  reale  di  cui  frui- 
scono è  sufficiente;  tuttavia  essi  pure  ac- 
quistano un  credito  puro  e  semplice  con  la 
dichiarazione  del  fallimento.  E  perchè? 
Perchè  la  generica  disposizione  delPart.  701 
non  poteva  distinguere  credito  da  credito, 
se  era  dettata  dallo  scopo  di  rendere  pos- 
sibile la  liquidazione  delPinterp  patrimonio 
del  fallito.  L'opinione,  che  qui  propugno, 
non  è  pacificamente  accolta;  tuttavia  parmi 
che  motivi  persuadenti  inducano  ad  accet- 
tarla (1).  Li  accenno. 

Primo,  e  saliente,  Porigine  storica. 

Allorché,  nella  compilazione  del  Codice 
civile  francese,  il  Consiglio  di  Stato  discusse 
degli  effetti  del  termine  apposto  alle  obbli- 
gazioni (2),  Regnaud  obbiettava  che,  se- 
condo Tuso,  il  fallimento  del  debitore  non 
rende  esigibili  le  obbligazioni  a  termine  se 
non  quando  sono  chirografarie,  giacché 
rimmobile  assoggettato  all'ipoteca  risponde 
delle  obbligazioni  ipotecane...  Ma  Bigot- 
Préameneu,  Treilhard  e  Réal  sostennero 
che  tutte  le  obbligazioni,  di  qualunque  na- 
tura, divengono  necessariamente  esigibili, 


(1)  Le  diverse  autorità  sono  ricordate  da  Aubby 
et  Rao  sur  Zacharxak,  iy,  §  803,  nota  17.  La  giu- 
risprudenza francese  ò  per  Topinione  che  io  pro- 
fesso e  così  il  Laurut,  PrineipM  de  droit  dvU^ 
zvii,  n.  199.  Recisamente  contrario  è,  fra  altri,  il 
DEMOLOMBByOp.  cit,  zxv,  n.  658  e  seg.,  il  quale  per6 
riconosce  essere  la  tesi  gravissima. 

(2)  Locai,  Légielation  cip.  oomm,^  ed.  Bruz.,  vi, 
p.  85,  seduta  del  18  brumaio  anno  zu  (10  no- 
vembre 1808).  —  Quando  venne  in  discussione  il 
Codice  di  commercio,  il  Consiglio  di  Stato  trattò 
invece  largamente  la  questione  se  si  dovea  obbli- 
gare il  creditore  ipotecario  ad  effettuare  Tespro- 


perchè  non  può  farsi  a  meno  di  procedere 
alla  liquidazione  generale  dei  debiti  del  fal- 
lito. —Altri  oratori  rilevarono  TopportuniLi 
di  pareggiare  la  condizione  di  tutti  i  cn- 
ditori  per  agevolare  le  liquidazioni;  mentre 
il  costringere  i  creditori  ipotecari  a  con- 
correre coi  chirografari  sugli  altri  beni,  per 
poi,  alla  scadenza  del  loro  credito  ipotecario, 
agire  sull'immobile  assoggettato  ad  ipoteca, 
avrebbe  complicato  senza  scopo  le  proce- 
dure. Prevalse  questo  avviso.  L*articolo,cfa<.* 
fu  poi  il  1188  del  Codice  francese,  fu  ap- 
provato come  era  stato  proposto  dalla  Com- 
missione. 

11  testo  della  legge  commerciale  (art  701  ) 
è,  del  resto,  risolvente:  I  debiti  a  scadenzai 
óbUigatoria  a  carico  del  fallito.^:  Dunque 
TUTTii  senza  distinzione. 

Lo  spirito  della  legge  è  altrettanto  chiaro. 
*  1  creditori  ipotecari  e  la  massa  chirogra- 
farla  sono  del  pari  interessati  a  che  i  crediti 
ipotecari  sugli  immobili  del  fallito  siano 
liquidati  contemporaneamente  ai  credili 
chirografari;  l'ipoteca  può  essere  una  ga- 
ranzia insufficiente:  ora  la  garanzia  real'^ 
non  sottrae  al  creditore  i  diritti  che  egli 
desume  dal  suo  credito  personale:  egli  h;i 
dunque  interesse  e  diritto  a  realizzare  im- 
mediatamente il  suo  pegno,  per  essere 
compreso  nelle  ripartizioni  perla  parte  del 
suo  credito  non  garantito  dairipoteca.  D:i 
parte  loro,  i  creditori  chirografari  sono  ia- 
teressati  a  che  gli  immobili  ipotecati  siano 
venduti  prontamente,  perchè  reccedente,se 
vi  è,  spetta  ad  essi  ,  (3). 


priazione  prima  di  concorrere  coi  chirografari. 
Ma  si  concluse  per  la  negativa,  non  potendosi 
costringere  il  creditore,  che  gode  di  una  doppia 
garanzia,  a  realizzarne  preventivamente  una  che 
può  richiedere  una  procedura  lunga  e  costosa. 
LocRÉ,  op.  cit,  zu,  p.  188,  sedute  del  23  e  25  aprile 
1807. 

(8)  Laurzbt,  op.  cit,  zvn,  n.  199.  —  "  La  sca- 
denza (dei  crediti  verso  il  fallito)  comprende  qua- 
lunque specie  di  credito  a  termine,  garantito  o 
non  garantito,  di  natura  civile  o  commerciale,  a 
titolo  oneroso  o  gratuito,  perchè  la  legge  non  f-i 
\  nessuna  eccezione,  e  non  hnwi  altro  mezzo  per 


[Art.  700-701]      della  dichiarazione  del  fallimento  ecc.  13S 


Si  obbietta:  —  il  creditore  ipotecario  ha 
due  titoli:  —  quello  comune  ai  creditori  chi- 
rografari,  e  per  questo  entra  nella  massa  e 
nel  fallimento,  ed  è  da  ritenersi  creditore 
scaduto;  —  Taltro  titolo,  che  gli  è  partico- 
lare. Io  pone,  quale  creditore  ipotecario  o 
privilegiato,  fuori  del  fallimento.  Le  norme 
ili  questo  non  lo  riguardano  ;  egli  segue  il 
diritto  comune,  per  cui  non  può  procedere 
airesecuzione  finché  il  termine  non  è  sca- 
duto (1). 

Ma  appena  si  rifletta  alle  esigenze  di  una 
totale  liquidazione,  quale  motivo  determi- 
nante la  disposizione  in  esame,  Tobbìezione 
svanisce.  —  È  perchè  si  vuole  questa  liqui- 
dazione completa,  che  tutti  i  creditori^  e 
([uindi  anche  gli  ipotecari,  privilegiati,  o 
con  pegno,  seguono,  per  la  nostra  legge,  la 
procedura  di  fallimento  (art.  771  Cod.  com- 
mercio). Essi  devono  indicare  nella  loro 
dichiarazione  di  credito  il  loro  diritto  di 
priorità  (art  760  Cod.  comm.),  e  iloro  crediti 
sono  veriiicati  come  gli  altri  (arg.  art.  776). 
Anzi  il  Codice  giunge  all'esagerazione  di  am- 
wiettere  prowiaoriafnente  alle  deliberazioni 
ilei  fallimento  il  creditore  di  cui  si  contesti 
il  privilegio  o  Tipoteca  (art.  767),  quasi  la 
contestazione  deiraccessorio  renda  contin- 


otlenere  una  sollecita  definizione  della  procedura 
di  fallimento  «.  ViOAai,  Corso  di  diritto  comm,, 
Tiu,  n.  4429. 

(1)  Cosi  sostanzialmente  Demolohbk,  Ice.  cit. 
Anche  Ltok*Gaen  et  Resault,  op.  cit.,  n.  2693  sono 
oootrari  aU*opinione  professata  nel  testo,  e  citano 
i  eommercialisti  aderenti  al  loro  parere. 

(2)  La  Commissione  compilatrice  del  Codice 
dichiarò  nettamente  che:  "tutte  le  norme  rela- 
tive alla  verificazione  dei  crediti  sono  comuni  a 
lotti  i  creditori,  e  quindi  anche  ai  creditori  pri- 
Tìktiiati  e  ipotecari  ^'(reròaZ»,  n.  887).  E  nella 
i;iarisprudenza  italiana  prevale  questa  opinione. 
ik>nf.  Corte  d'appeUo  di  Lucca,  29  ottobre  1880, 
De  Gratta  e.  Cavalchìni  {Annali  della  giur,  it.^ 
1880,  p.  437):  Corte  d'appello  di  Brescia,  11  di- 
cembre 1888,  Cocher  e  Schmid  e.  Stellini  {Moni» 
i9rt  dei  trib.,  1889,  p.  290).  Scrive  giustamente 
VmAai  (Corso  di  diritto  commerciale,  viti,  4607)  : 
*^  Neanche  se  il  creditore  con  ipoteca,  pegno  o 
friviie^io,  rìnonciasse  ai  suoi  diritti  eventuali 


gibile  il  credito,  cosi  da  non  consentirne  che 
un  provvisorio  riconoscimento!  (2). 

Né  si  oppongano  i  possibili  inconvenienti 
di  esecuzioni  affrettate  e  molteplici,  quasi 
ostacolo  ad  un  concordato,  e  rovina  inevi- 
tabile del  debitore.  Naturalmente,  se  am- 
metto che  il  creditore  ipotecario  a  termine 
si  deve  ritenere  scaduto  con  l'apertura  di 
fallimento,  ammetto  però  che  debba  pro- 
cedere secondo  le  norme  stabilite  dal  Co- 
dice di  commelcio  per  effettuare  Tespro- 
priazione.  Diversamente,  come  potrebbe 
invocare  il  principio  della  legge  del  falli- 
mento per  far  ritenere  scaduto  il  proprio 
credito,  per  poi  agire  airinfuori  della  pro- 
cedura che  il  fallimento  disciplina?  (3)  E 
a  ciò  provvede  appunto  il  Codice,  col  pre- 
scrivere un  termine,  scaduto  il  quale  sol- 
tanto possono  effettuarsi  le  vendite  (art.  793 
Codice  commercio);  col  sospenderle,  ove 
concorrano  determinate  maggioranze  di 
creditori  (articolo  794)  ;  con  la  unità  delle 
espropriazioni  non  ancora  iniziate  all'aper- 
tura del  fallimento  (art.  800)  ;  con  la  vigi- 
lanza ed  intervento  del  curatore  in  quelle 
già  cominciate  e  che  si  proseguissero  (arti- 
colo 801).  Queste  misure  sono  sufficienti 
ad  ovviare  ogni  danno  pel  fallito,  e  a  sal- 


salla  massa  chirografaria  potrebbe  dispensarsi  dal 
far  verificare  il  proprio  credito;  perchè  alla 
massa  chirografaria  può  sempre  importare  assai 
di  conoscere  se  il  credito  che  si  asserisce  cosi 
garantito  esista  veramente  ed  in  quelle  condi- 
zioni, e  se  essa  debba  quindi  permettere  che  altri, 
aU*in!tiori  dei  creditori  ehirografari,  si  paghi  sai 
beni  che  la  costituiscono  «. 

È  poi  noto  che  il  sistema  dell'Ordinanza  con- 
corsuale tedesca  è  assolutamente  diverso  dal 
nostro.  I  soli  creditori  ehirografari  fanno  parte 
della  massa,  perchè  solo  per  essi  vale  la  carta 
di  eguaglianza  del  faUimento.  Si  vegga  il  mio 
studio  La  leggo  germanica  sui  concorsi  e  la  le» 
gislazione  patria  sul  fallimento  nel  "  Manuale 
di  legislazione  universale  „,  voi.  xik,  parte  ii,  ap- 
pendice. 

(3)  Tanto  basta  per  rispondere  alle  obbiezioni 
d'ordine  processuale  di  alcuni  scrittori,  richiamati 
dairannotatore  del  Dalloz,  Becueil  per.,  1861,  2 
107,  e  che  per  ciò  ometto  di  citare. 
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Yaguardare  efficacemente  T  interesse  dei 
creditori. 

G6.  La  teorica  della  decadenza  dal  bene- 
ficio del  termine  coincide,  invece,  in  alcune 
parti,  esattamente,  con  quella  delia  seadenxa 
dei  debiti  conseguente  al  fallimento.  —  A 
complemento  della  trattazione  sarà  oppor- 
tuno ricordare  questi  riscontri. 

a)  Un  creditore  condizionale,  come 
non  può  far  decadere  dal  teqnine  il  debitore, 
cosi  non  diviene  creditore  scaduto  per 
Tapertura  del  fallimento.  —  Il  creditore  a 
termine  ha  un  diritto  certo  ;  e  quindi,  sop- 
primendo il  termine,  non  si  modifica  la 
natura  del  diritto,  soltanto  se  ne  affretta 
l'esigibilità.  Invece  pel  creditore  condi- 
zionale è  incerta  la  esistenza  stessa  del 
diritto.  —  Ma,  il  creditore  condizionale  non 
avrà,  perciò,  diritto  ad  alcuna  garanzia  per 
Teventualità  che  il  suo  diritto  si  realizzi? 
Al  n.  16  di  questo  Commento  sostenni  già 
che  il  creditore  stib  conditione  non  può 
chiedere  la  dichiarazione  di  fallimento, 
perchè  esclusi  che  il  fallimento  possa  rite- 
nersi una  misura  conservativa.  Qui  ag- 
giungo che  il  creditore  condizionale  non  ha 
diritto  a  dar  voti  nella  procedura  di  falli- 
mento, e  tanto  meno  a  partecipare  a  riparti. 
Egli  non  è  creditore,  finché  pende  la  con- 
dizione. Potrà  però  chiedere  una  garanzia, 
o  pei  riparti,  che  nel  frattempo  si  facessero, 
o  per  la  quota  che  gli  spetterebbe  dal  con- 
cordato. Una  misura  conservativa  dell'e- 
ventuale  diritto  gli  è  concessa  dalla  legge 
(art.  1171  Codice  civile).  La  si  conceda  poi 
con  Tattribuire  al  creditore  condizionale 
raliquota  corrispondente  al  credito,  de- 
positandola fino  a  che  la  condizione  si  ve- 
rifichi; oppure  ottenendo  dai  creditori  cau- 
zione per  garantire  la  restituzione  della 
parte  che  spetterà  al  creditore  condizionale 
verificata  la  condizione — non  importa.  Tali, 


(1)  Le  autorità  sono  richiamate  dal  6ior«, 
Teoria  delie  obbligazioni^  ly,  n.  416,  2*  ediz. 


ed  altre,  sono  modalità  di  poca  importanza 
per  le  quali  una  norma  non  può  dettarsi,  ma 
che  si  vagliano  e  si  adottano  secondo  le 
peculiari  circostanze  di  fatto.    . 

h)  Né  la  decadenza  dal  beneficio  del 
termine,  né  la  scadenza  dei  debiti,  conse- 
guexkte.  al  fallimento,  si  estendono  al  con- 
debitore solidale  o  al  fid^ussore,  i  quali 
continuano  per  ciò  a  godere  di  tutto  il  ter- 
mine contrattuale,  finché,  come  s' intende 
facilmente,  non  vi  decadano  per  la  propria 
insolvenza.  Essi  si  obbligarono  per  il  tempo 
della  scadenza;  non  possono  dunque  pri- 
varsi del  termine  per  un  fatto  che  non 
dipende  da  essi  —  Tinsolvenza,  cioè,  o  il 
fallimento  del  condebitore  o  del  debitore 
principale  —  e  pel  quale,  fino  a  prova  con- 
traria, non  si  presume  abbiano  assunta 
alcuna  responsabilità:  nemo  ex  alterius 
f Cleto  praegravari  debet. 

Ma  se  la  soluzione  é  pacifica  pel  conde- 
bitore, non  lo  é  pel  fidejussore  (1).  Il  mo- 
tivo del  dissenso  é  questo.  11  fidejussore, 
si  dice,  é  obbligato  come  il  debitore  prin- 
cipale ;  mentre  invece  i  condebitori  si  ri- 
tengono altrettanti  debitori  principali,  e,  per 
conseguenza,  ciascuno  conserva  i  diritti  che 
ha  stipulati  nel  contratto,  amenoché  non 
vi  sia  decaduto  per  fatto  proprio  (art.  1187 
Cod.  civ.)  (2).  —  Si  scorge  però  il  lato  debole 
di  siffatto  ragionamento.  Certo,  il  fidejussore 
si  obbliga  carne  il  debitore,  limitatamente 
però  ai  patti  convenuti  nel  contratto.  Ma 
altra  cosa  é  quando  la  decadenza  si  verifica 
per  un  fatto  estraneo  al  contratto  :  Tinsol- 
venza,  cioè,  o  il  fallimento  del  debitore. 
Allora  bisogna  provare  che,  anche  in  tale 
ipotesi,  il  fidejussore  intese  seguire  le  sorti 
del  debitore  per  obbligo  contrattuale.  Dalla 
natura  sola  della  fidejùssione  questo  non 
deriva.  E  quindi  il  termine  rimane  pel 
fidejussore  inalterato. 

Trattandosi  poi  del  fallimento  del  dehi*^ 


(2)  Laurekt,  Prineipes  de  droit  dvil,  xvn,  n.  214. 
La  teorìa  del  Laurent  è,  in  Italia,  accolta  dai 
Ricci,  Coreo  di  diritsi,  civile^  ti,  n.  1S&. 


[Art.  700-701]      della  dichiahazione  del  fallimento  ecc. 
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tare  principaley  la  soluzione  è  anche  più 
semplice:  perchè  la  liquidazione  generale, 
che  fa  presumere  scaduto  il  debito,  non  ri- 
percuote i  suoi  effetti  sul  fideiussore. 

Una  deroga  parziale  al  principio  vi  è  nel 
Codice  di  commercio.  Per  Tart.  315  il  pos- 
sessore della  cambiale  accettata  ha  diritto 
di  chiedere  cauzione  ai  giranti  e  al  traente 
se  Taccettante  è  fallito  o  è  divenuto  insol- 
vente. Dissi  parziale  la  deroga,  perchè  non 
si  chiede  il  pagamento  dai  condebitori  so- 
lidali, ma  una  garanzia  del  futuro  paga- 
mento. Non  è  dunque  che  il  debito  sia 
divenuto  di  fronte  ad  essi  esigibile;  ma, 
per  eccezione  al  diritto  comune,  la  condi- 
zione piofligata  del  principale  debitore,  e 
doèdeil^accettante,  fa  risentire  i  suoi  effetti 
sugli  altri  coobbligatiy  costringendoli  a  dar 
cauzione  per  assicurare  il  possessore  della 
cambiale  del  pagamento  in  iscaden^. 


u  La  sentenza,  che  dichiara  il  falli- 
mento, sospende,  rispetto  alla  massa  dei 
creditori,  il  corso  degli  interessi  dei  crediti 
chirografari. 

Motivo  di  tale  misura  è  quello  di  pa- 
rei^are  la  condizione  dei  creditori.  Questa 
condizione  è  stabilita  dalla  sentenza  dichia- 
rativa del  fallimento,  che  trasforma  ogni 
pretesa  creditoria  in  un  diritto  al  dividendo 
fissato  aUa  data  di  quella  ^sentenza,  e  quindi 
inalterato  quale  sia  la  durata  della  proce- 
dura di  fallimento.  Se  fosse  altrimenti^  i 
creditori  senza  interesse  si  troverebbero 
danneggiati  dai  creditori  con  interesse;  e 
questi  stessi  si  danneggierebbero  fra  loro 
in  ragione  del  maggior  saggio  d*interesse 


(1)  Ds  Luca,  2>«  crtdUo  H  débUo,  Disc.  14S, 
D.  ISL  II  quale  nota  quindi  che  se  non  sono  in 
questicMie  gli  altri  creditori,  il  motiva  per  la 
sospensione  degli  interessi  non  corre  più,  perchè 
allora  **  effectns  cessationis  redundet  ad  com- 
zaodnm  ae  beneflciam  ipsins  defecti  debitoris;... 
«t  defaitor  eolpoens,  ex  ejns  colpa  et  delieto,  com- 
modnm  ae  vtilitatein  reportet  in  danmom  inno- 
eeotia  creditoria  coi  mora  commissa  est,  vel  non 
adimpiela  fldee  contra  omnia  ntriusqne  scripti 


che  taluni  pereepiqsero  in  coqfronto  ideglì 
altri.  Dunque  nessun  interesse  per  tutti  i 
creditori  chirografari:  "  ne,  posìtis  bonis 
defecti  debitoris  sub  concursi^,  anterìor 
(creditor),  conthioando  in  cursu  fructuum, 
vel  interusuriorum,  tactu  temporis,:totam 
patrimomom  absorbeat,  aliosque  creditores 
posteriores  spoliet  g  (1). 

L*eguaglianza  della  situazione  non  sa- 
rebbe però  per  questo  solo  raggiunta,  se 
non  si  provvedesse  a  due  speciali  casi  nei 
quali  possono  trovarsi  alcuni  creditori. 

Primo  caso.  Se  il  creditore  hs^  percepito 
anticipatamente  Tinteresse,  compenetran- 
dolo nel  capitale,  o  riscuotendolo  a  parte, 
non  subirà  alcuna  conseguenza  dal  falli- 
mento? Egli  dovrà  diffalcare  dal  capitale 
quell'importo  che  corrisponde  all'interesse 
pattuito,  decorribile  dalla  data  della  sen-* 
tenza  dichiarativa  di  fallimento  fino  alla 
effettiva  scadenza  del  debito.  Se  non  si 
iacesse  cosi,  gli  interessi  decorrerebbero 
tuttavia  per  lui,  malgrado  la  dichiarazione 
del  fallimento,  e  la  eguaglianza  dei  creditori 
sarebbe  violata. 

Questa  soluzione,  che  a  me  pare  così 
semplice,  è  invece  respinta  dalla  massima 
parte  degli  scrittori  (2).  Si  dice  che,  riuniti 
gli  interessi  al  capitale,  si  ha  una  obbliga- 
zione indivisibile:  gli  interessi,  accessorio, 
si  confondono  col  principale  ;  —  chi  riceve 
il  titolo,  per  lo  piùé:cambiario,  riceve  una 
somma  capitale  e  non  una  somma  che  si 
possa  scomporre  in  elementi  diversi  sog-« 
getti  a  sorti  diverse;  —  infine  la  distinzione 
fra  capitale  e  interessi  è  contraria  alla  legge 
di  cambio  (art.  254  God.  commercio). 


ac  natoralis  juris  principia  «.  (Cfr.  lo  stesso  autore 
De  fmtdiÉ,  Disc.  126,  n.  16). 

(2)  V.  DnusesAT  sur  Bravard,  v,  pag.  183, 
nota  8;  —  àlauzit,  op.  cit,  vi,  n.  2494;  —  Ltor- 
Cash  et  Rmault,  op.  cit,  ii,  n.  2699  e  la  nota  1  ; 
—  YiDARi,  Corso  di  diritto  eomm,,  vm,  n.  4441.  ' 

Sono  invece  favorevoli  alla  mia  opinione: 
Navur,  Lo  code  du  eomm.  belgo^  ui,  n.  1682  e 
Sacxrooti,  Dsl  fallimento,  p.  124. 
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LIBRO  III.  TITOLO  I. 


[Art.  7UU-70I] 


Rispondo:  —  non  mi  pare  esatto  che 
quando  gli  interessi  sono  riuniti  al  capitale 
si  confondano  con  questo,  in  modo  da  non 
poterli  valutare.  Potrà  discutersi  suirentità 
deirinteresse;  ma,  nel  dubbio,  si  determi- 
nerà rinteresse  al  sag|po  legale.  Questo  è 
sicuro:  che  chiunque  rìceve  una  ccmbide, 
o  quale  prezzo  di  merci,  o  per  una  opera- 
zione di  sconto,  calcola  Tinteresse  fino  alla 
scadenza.  Per  lo  più  riceve  l'interesse  a 
parte;  ma  lo  riscuote.  E  quindi  non  gli  può 
essere  lecito,  tanto  se  è  il  prenditore  origi- 
nario, quanto  un  cessionario  del  titolo,  di  di- 
struggere Teguaglianza  cogli  altri  creditori, 
pretendendo  di  non  decontare  Pinteresse, 
che,  0  riunito  al  capitale,  o  riscosso  a  parte 
anticipatamente,  sempre  però  gli  profitte- 
rebbe. Con  quale  giustizia,  altrimenti,  si 
valuterebbe  TiiAeresse  dei  crediti  infruttiferi 
non  scaduti  —  come  tosto  diremo  —  se 
non  si  valutasse  l'interesse  pel  creditore 
che  ebbe  la  cautela  di  riscuoterlo  o  di  cal- 
colarlo anticipatamente  ? 

Nella  pratica  però  si  adotta  un  sistema 
eclettico.  Si  ammette,  cioè,  il  credito  cam- 
biario nella  sua  totalità  ;  ma,  presumendolo 
credito  infruttifero,  lo  si  sottopone  alla 
norma  dell'art.  768  (1).  Presumere  che  una 
cosa  sia  diversa  da  quello  che  è,  pur  di  tro- 
vare una  soluzione  pratica,  discorda  troppo 
dai  principii  scientifici.  Quando  il  credito 
è  fruttifero,  deve  tenersi  conto  del  frutto. 
E  se  fu  pagato  prima,  deve  decontarsi  dal 
giorno  della  dichiarazione  del  fallimento 
alla  scadenza  del  debito.  In  caso  diverso  si 
consacra  una  irritante  ineguaglianza  fra 
creditori  ;  tanto  più  irritante,  se  la  cambiale, 
nella  maggior  parte  dei  casi,  non  è  che 
un  documento  privilegiato  del  credito;  e 
quindi  il  creditore  che  ebbe  la  preveggenza 
di  farselo  rilasciare,  e  di  farsi  anticipare  gli 

(1)  Conforme  Guzzirt,  Comm,  al  libro  Ul  éUl 
Cod,  comm.  (ed.  Tedeschi),  n.  158. 

(2)  L*opinione  sostenuta  nel  testo  è  propu- 
gnata da  tutti  i  più  autorevoli  scrittori:  Ltoh- 
Gaih  et  HsRAULT,  op.  cit,  II,  n.  2699;  Dehangeat 


interessi  anche  per  lungo  periodo  di  tempo. 
si  trova  favorito  dalla  strana  presunzione 
che  il  credito,  che  a  lui  avrà  largamente 
fruttato,  sia  infruttifero  ! 

Non  si  confonda  però  Ilpotesi  di  un  inte- 
resse pagato,  comunque,  anticipatamente, 
oonl'attra  ipotesi  affatto  diversa  dello  sconto. 
Si  vende  una  merce  con  la  deduzione  di  un 
percento  sul  prezzo  pattuito,  purché  il  pa- 
gamento sia  fatto  o  subito,  o  in  brevissimo 
termine.  Il  compratore  fallisce.  Il  venditore 
ha  diritto,  in  ogni  caso,  e  qualunque  sia  la 
causa  che  lo  aveva  indotto  a  fare  lo  sconto, 
ad  insinuare  il  suo  credito  nel  fallimento 
per  intero,  nell'importo  integrale  della  fat- 
tura. Lo  sconto  era  subordinato  alla  con- 
dizione del  pagamento,  che  non  si  è  veri- 
ficato, e  non  si  verificherà  all'epoca  pattuita, 
anche  se  dal  fallimento  il  creditore  sarà  pa- 
gato per  intero.  La  distinzione  fra  sconto 
che  si  concede  avuto  riguardo  alla  soppres- 
sione della  dilazione,  e  si  risolve  in  un  inte- 
resse condonato,  e  sconto  indotto  da  motivi 
personali  per  mantenersi  la  clientela,  è 
inaccoglibile.  Porta  in  sé  la  incertezza  dei 
criteri,  il  germe-di  diffìcili  contestazioni  ;  si 
ribella  ad  una  valutazione  generale;  è  con- 
trario alla  pratica  degli  affari.  Quindi  da 
ripudiarsi  (S). 

Secondo  caso.  Il  credito  è  infruttifero  e  non 
ancora  scaduto.  ^-  Potrà  il  creditore  farlo 
ammettere  per  intero,  e  ricevere  il  relativo 
pagamento,  sia  pure  in  moneta  di  falli- 
mento? Così  facendo,  si  violerebbe  nuova- 
mente la  carta  d'eguaglianza  fra  i  creditori; 
perchè,  anticipandosi  la  scadenza  di  un 
credito  infruttifero,  si  migliora  la  condizione 
del  creditore,  II  quale,  se  si  tratta  di  vendita, 
avrà,  secondo  l'uso  commerciale,  aumentato 
il  prezzo  in  ragione  della  protratta  scadenza, 
pur  lusingando  il  compratore  con  Tappa- 

9ur  Bbavard,  p.  183,  nota  S;  Namur,  op.  cit,  iir, 
n.  1642;  Aladzet,  op.  cit.,  n.  2495;  —  Conira: 
Dalloz,  Répertoire^  voce:  Faiìlite,  n.  264. 

La  distinzione  fra  sconto  e  aconto  è  messa  in- 
nanzi dal  CnzzERi  (op.  cit,  n.  159),  ma  combattuta 
dal  ViDARi,  op.  cit,  vili,  n.  4441- 
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rcote  «Moero  dairìnteresse  ;  e,  in  ogni  caso, 
rioerendo  il  denaro  prima  delPepoca  pat- 
tuili,  può,  dalla  nuora  inTeatitat  ritrarre 
qml  ^ofiUo  che  non  avrebbe  aTuto  ae  il 
cantale  fii  fosse  stato  pagato  alla  rera 
scadama. 

Di  qoi  la  norma  delFart.  768.  Per  questa 
dÌppaeÌTÌooe  di  legge,  il  creditore  che  ha  un 
iradilo  infruttifero,  non  ancora  scaduto  alla 
data  della  dichiarazione  del  fallimento,  lo 
insinua  nella  sua  integrità.  Ma  quando  si 
ripartiscono  fra  i  creditori  somme  ricavate 
dal  pafarimonio  del  fallito,  quel  creditore 
peroepiaee  l'aliquota  che  gli  spetterebbe, 
eoa  deduzione  però  dell'interesse  cìomposto 
in  ragione  del  cinque  per  cento  a]l*anno, 
deoèrribileda]  giorno  in  cui  riceve  Taliquota 
del  riparto,  al  giorno  in  cui  scadrebbe 
reabsente  il  suo  credito.  Tizio  insinua  nel 
falKmcnto  di  Caio  il  suo  credito  di  lire  mille, 
iii6fiittifero  e  non  scaduto.  Il  1**  gennaio  si 
ripartisce  fra  i  creditori  un  dieci  per  cento. 
Il  opedito  di  Tizio  non  scadrebbe  che  alla 
fine  del  giugno  successivo.  Ebbene,  Tizio, 
in  IvQgo  di  ricevere  lire  100,  ne  riceverà 
97,90  perchè  deve  dedurre  Tinteresse  legale 
civile,  di  sei  mesi,  deconribili  dal  giorno  del 
pagamento  del  riparto  a  quello  in  cui  il  suo 
ciedito  scadrebbe.  —  E  ci  pare  encomiabile 
consiglio  Taver  tenuto  calcolo  del  giorno 
delPeSettivo  pagamento  del  riparto  per  far 
deooirere  Tinteresse  a  carico  del  creditore, 
e  non  del  giorno  della  dichiarazione  di  fat 
liflieiito;  m^tre  soltanto  allora  che  il  credi- 
lore  percepisce  una  somma  in  aceooto  del 
suo  credito  non  iscaduto,  è  messo  in  grado 
«li  hicrare  di  un  interesse  che  non  gli  spot* 
(erebbe  (1).  Allorché  commenterò  Tart  768 
swalgorò  eoa  maggior  ampiezza  raigomento, 
trattando,  in  ispecie»  del  rimborso  dette  ob- 
bligagioiii  di  una  società  fallita,  obbigazioni 
che,  come  è  consuetudine,  sono  emesse  ad 
un  tasso  e  rimborsabili  ad  un  altro. 

(1)  È  di  coDtrarìo  avviso  il  Thallbr  (op.  ciL,  n» 
n.  Ita;  p.  ifl);  il  quale,  in  omaggio  al  principio 
eh*  gli  interessi  si  arrestano  per  tatti  i  creditori, 
▼orrebbe  che  la  riduzione  si  iacesee  dal  giorno 


C9.  La  sospensione  degli  interessi  non 
colpisce  i  creditori  con  pegno,  ipoteca  o 
privil^o,  finché  la  loro  garanzia  reale  é 
sufBciente  per  soddisfarli  pel  capitale  e 
pegli  interessi  loro  dovuti.  Il  pegno  parti* 
colare  che  ebbero  la  cautela  di  assicurarsi 
pel  soddisfacimento  delle  loro  pretese  cre- 
ditorie, o  la  condizione  privilegiata  che  loro 
fa  la  legge  in  ragione  della  causa  del  loro 
credito,  esclude  la  concorrenza  dei  creditori 
chirografi  sull'ente  che  é  gravato  dalla 
ipoteca,  dal  pegno  o  dal  privilegio.  Questo 
é  facile  ad  intendersi. 

Se  non  che  una  difficoltà  sorge  allorché 
la  garanzia  reale  non  basta  a  soddisfare  in 
tutto  od  in  parte  taluno  fra  i  creditigarantiti. 
Data  questa  ipotesi,  quale  condizione  é  fatta 
al  creditore  perdente  ? 

Ogni  creditore,  garantito,  ha  un  doppio 
titolo  per  concorrere  sul  patrimonio  del 
fallito:  ^  la  garanzia  speciale  che  gli  as- 
segna  il  titolo  o  la  legge:  ^  e  la  garanzia 
goierale  propria  di  tutti  i  creditori. 

Quale  creditore  garantito  non  deve  per- 
dere, se  la  garanzia  particolare  basta  per 
pagarlo  del  capitale  e  degli  interessi.  Quale 
creditore  in  genere  non  può  concorrere 
sul  pegno  comune  a  tutti  i  creditori  se  non 
nella  condizione  di  tutti  gli  altri  creditori. 
E  siccome  per  questi  gli  interessi  rimangono 
sospesi  con  la  dichiarazione  del  fallimento, 
cosi  devono  rimanere  sospesi  anche  pel 
creditore  garantito  quando  concorre  sul  pa- 
trimonio comune  per  insufficienza  della 
garanzia  particolare.  Sicché,  se  la  garanzia 
reale  é  esaurita  eampiekmmUe  da  prece- 
denti creditori,  il  credit(»:e,  apparentemente 
cautelato,  concorre  sul  patrimonio  del  fal- 
lito al  pari  degli  altri  creditori  senza  calco- 
lare gU  interessi  dalla  data  della  dichiara- 
zione del  fallimento,  -<-  È  però  possibile  che 
dalla  vendita  dell'ente  affetto  dall'onere 
reale,  il  creditore  abbia  percepita  una  parto 

della  dichiarazione  del  fallimento.  É  questa  la 
norma  adottata  dal  §  58  dell'Ordinansa  germa- 
nica sai  concorsi  del  1877,  da  coi  la  nostra  dispo- 
sizione fa  in  parte  desanta. 


tOi  —  BoLAmo,  Cod,  di  eomm.  Commento.  ^  Fallimento,  Az.  comm. 
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LIBRO  111.    TITOLO  1. 


[ART.   700-701] 


almeno  dì  quanto  gli  è  dovuto.  In  tal  caso, 
potrà  egli  dire  agli  altri  creditori  chirogra- 
fari:  —  in  omaggio  alla  norma  dell'imputa- 
zione dei  pagamenti  (art  1256  Cod.  civ.),io 
imputo  quello  che  ho  ricevuto  dalla  vendita 
della  garanzia  reale,  pr»ma  agli  interessi  do- 
vutimi fino  al  pagamento  effettivo,  poi  a 
parziale  riduzione  del  capitale  ;  e  pel  residuo 
capitale  concorro  con  voi  sul  patrimonio 
comune  ?  No,  egli  non  può  avanzare  simile 
pretesa,  la  quale  violerebbe  nel  modo  più 
flagrante  la  eguaglianza  dei  creditori  chiro- 
grafari.  Giacché,  in  realtà,  farebbe  cadere, 
sia  pure  in  modo  indiretto  (e  cioè  sotto  forma 
di  aumento  del  capitale),  l'onere  degli  inte- 
ressi sul  patrimonio  comune;  e  quindi  il 
creditore,  perdente  sulla  garanzìa  reale,  ver- 
rebbe a  percepire,  anche  durante  la  proce- 
dura di  fallimento,  quegli  interessi  che  ri- 
masero invece  sospesi  pegli  altri  creditori. 
Né  suffraga  il  richiamo  alle  norme  del 
diritto  comune  sulla  imputazione  dei  paga- 
menti; giacché  esse  presuppongono  un  de- 
bitore, libero  di  pagare  in  qualunque  modo 
il  suo  creditore;  non  un  debitore,  per  cui 
è  la  legge  che  determina  in  qual  modo, 
per  Teguaglianza  dei  creditori  concorrenti, 
debbano  valutarsi  e  soddisfarsi  i  debiti. 
Facciamo  un  esempio.  Tizio,  creditore 
ipotecario,  ultimo  iscrìtto,  riceve  dalla  ven- 
dita deirimmobile  lire  SOO.  Egli  é  credi- 
tore di  lire  2000>  per  capitale  ed  interessi 
decorsi  fino  all'apertura  del  fallimento;  e  di 
lire  200  per  interessi  decorsi  durante  la 
procedura  di  fallimento  —  totale  lire  2200. 
Egli  pretenderebbe  diffalcare  da  questo 
importo  le  lire  200  riscosse  nel  giudizio  di 
graduazione,  e  concorrere  cogli  altri  credi- 
tori chirografari  per  le  residue  lire  2000. 
Ebbene,  non  può  far  ciò.  Egli  deve  dedurre 
le  lire  200,  già  riscosse,  dalle  lire  2000,  cre- 
dito di  capitale  e  interessi  al  momento 
della  dichiarazione  del  fallimento,  e  con- 


ci) Non  intendo  perciò  il  dubbio  elevato  in  pro- 
posito dal  Sacerdoti  {Del  faUimetUQ,  p.  ili),  il 
quale,  a  dirimerlo,  chiederebbe  una  disposizione 


correre  per  le  residue  1800  nella  massa  dei 
creditori. 

È  inutile  prociprarsi  il  lusso  di  citare  le 
vicissitudini  alle  quali  andò  soggetta  la  so- 
luzione della  tesi  nella  giurisprudenza  fisn- 
cese  e  patria,  anteriore  al  Codice  invigorì 
Una  disposizione  legislativa,  nuova  e  precisa , 
completa  e  chiarisce  quanto  una  dottrina 
illuminata  avea  già  esposto  e  una  giuris- 
prudenza progressiva  avea  accolto. 

<IS.  Appena  si  ricordi  che  la  sospensione 
degli  interessi  vale  soUanio  rispetto  aUa 
massa  dei  creditori^  si  deducono  le  due 
conseguenze,  del  resto  ovvie,  che  ora  si 
accenneranno. 

La  prima:  che  il  fallito  è  sempre  obbli- 
gato agli  interessi  ;  e  di  questi  risponde,  ove 
il  fallimento  non  sia  chiuso  con  un  concor- 
dato, ma  per  mancanza  di  attivo  da  divi- 
dere. Se,  quindi,  il  fallito,  che  non  potè  ac- 
cordarsi coi  creditori,  e  ottenere  i  benefici 
contemplati  all'art.  839  Cod.  comm.,  vorrà 
cancellare  dal  suo  nome  la  macchia  di  fai- 
lito,dovrà  pagare  ai  creditori  anche  gli  inte- 
ressi decorsi  dopo  la  dichiarazione  del  fal- 
limento (art  816  Codice  comm.).  Troppo 
comoda  misura  sarebbe  in  vero  il  fallimento, 
se,  arrestando  gli  interessi,  riducesse  i  cre- 
diti, e  agevolasse  il  modo  di  pagarli  contro 
la  volontà  e  con  danno  dei  creditori! 

I  quali,  però,  se  vorranno  mantenere  in- 
tegri i  propri  diritti  verso  il  fallito  per  la 
totaleripetizionedegli  mteressi  decorsi  dopo 
l'apertura  del  fallimento,  dovranno  inter- 
rompere la  prescrizione  in  suo  confronto 
secondo  le  disposizioni  del  Codice  civile 
(art  916  Cod.  comm.;  art  2125  Cod.  civ.). 
L*insinttazione  nel  fallimento  mterrompe 
bensì  la  prescrizione  dei  diritti  die  si 
fanno  valere  verso  la  massa,  in  sostituzione 
del  fallito  (1).  Ma  per  quei  diritti  che,  o  sono 
strettamente  personali  al  fallito,  o  estranc  i 


conforme  al  §  13  deirOrdinanza  germanica,  p€>r 
cui:  **  con  la  insinuaxione  di  un  credito  nel  cou* 
corso  se  ne  interrompe  la  prescrizione  •• 


[Art.  l[)t\ 
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al  fallimento,  o  che,  come  la  domanda  degli 
interessi  dopo  la  dichiarazione  del  falli- 
mento, non  possono  farsi  valere  che  contro 
il  fallito— per  tali  diritti,  occorre  un  atto  in* 
terruttivo  della  prescrizione  in  confronto 
del  fallito.  Altrimenti  si  estinguono.  Né  var- 
rebbe la  giustificazione  del  nolenti  (tgere^  se 
la  facoltà  d*agire  è  espressamente  concessa 
dalla  legge  (art  699  God.  comm.). 

La  seconda  oons^pienza  è:  che  se  vi  sono 
persone  coobbligate  col  fallito,  esse  sono 
tenute  all'integrale  pagamento  del  debito 
in  capitale  ed  interessi.  Il  fallimento  non  le 
riguarda.  E  se  quindi  un  creditore  del  fal- 
lito riscosse  parte  del  credito  da  un  coob- 
bligato, può  decontare  il  ricevuto,  prima 
agli  interessi,  e  poi  al  capitale,  e  insinuare 
nel  fallimento  il  residuo.  Su  questo  argo- 
mento, e  sugli  eventuali  diritti  dei  coobbligatl 
del  fallito  che  abbiano  pagato  un  debito 
comune,  si  parlerà  diffusamente  commen- 
tando gli  art  790  e  successivi. 

€9.  Non  subiscono  la  sospensione  degli 
interessi  quei  crediti  che,  sebbene  si  ri- 
producano periodicamente,  non  sono  però 
interessi:  come  i  redditi  di  un  vitalizio;  gli 


assegni  per  alimenti  ecc.  II  creditore  insi- 
nuerà e  le  corrisponsioni  che  si  vanno  ma- 
turando durante  la  procedura  di  fallimento, 
e  il  capitale  corrispondente  alPannuo  red- 
dito, per  ottenerne  il  riscatto  (art.  178G 
Cod.  civ.).  Per  la  rendita  semplice,  la  mo- 
dalità del  riscatto  è  accennata  nel  Codice 
civile  (art  1784).  Per  le  rendite  vitalizie, 
varranno  le  tavole  di  mortalità  delle  so- 
cietà assicuratrici  per  calcolare  il  valore  del 
capitale  da  insinuarsi  (art  1797).  Ben  s'in- 
tende, che  il  creditore  riceverà  e  corrispon- 
sioni e  capitale  in  moneta  di  fallimento,  ove 
il  suo  credito  non  goda  di  una  speciale  ga- 
ranzia reale  in  base  al  titolo  costitutivo  (1). 
In  condizione  analoga  si  trova  chi  ha  un 
credito  di  soli  interessi  verso  il  fallito; 
p.  e.  perchè  questi  ha  garantito  l'interesse 
d'un  debito  altrui.  In  questo  caso,  quello  che 
sarebbe  interesse  pel  creditore,  è  invece 
capitale  pel  falUto;  cosicché,  se  si  sospen- 
desse la  decorrenza  deirinteresse  a  van- 
taggio della  massa,  si  sopprimerebbe  sen- 
z'altro il  credito  per  cui  il  fallito  ha  garantito, 
e  di  cui  deve  rispondere»  sia  pure  in  mo- 
neta di  fallimento  (2). 


Art.  709. 

Per  le  pigioni  dovute  dal  fallilo,  gli  alti  di  esecuzione  sopra  gli  efletti 
mobili  che  servono  al  suo  commercio  sono  sospesi  per  trenta  giorni  da 
quello  della  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  salvi  i  provvedimenti 
conservativi  e  il  diritto  che  il  proprietario  avesse  anteriormente  acquistato 


(1)  Gonfr.  VisAHi,  Cor»o  di  diritto  eomm,^  tiii, 
n.  4443.  —  Per  ciò  che  riflette  il  fallimento  di  una 
>odeU  asaiciiratriee  sulla  vita,  si  consulti  Vivasti, 
R  wniraUo  di  asticuroMione^  xu,  n.  176  e  177. 

Trattandosi  di  assegno  alimentare,  a  cui  era 
obbligato  il  marito  fallito  verso  la  moglie,  si  so- 
itcnne  dal  curatore  della  massa,  dinanzi  TAppello 
di  Venezia,  che,  senz'altro,  dovesse  cessare,  dacché 
il  passivo  era  risultato  superiore  all'attivo  (arU- 
colo  144  God.  civ.,  art  810  e  811  God.  proc  civ.). 
Ma  la  Corte  respingeva  questa  pretesa,  motivando: 
'  Il  fallimento  del  debitore  non  basta  a  far  cessare 
il  diritto  degli  alimenti  a  suo  carico,  finché  esiste 


una  sostanza  qualunque.  D  creditore  soffrirà  na- 
turalmente una  diminuzione  della  prestazione 
dovutagli,  stante  la  insnlflciensa  dell'attivo;  e 
questa  sarà  la  rìdnxione  giusta  e  proponionata 
a  cui  egli  deve  adattarsi  „.  —  E  riconosceva,  per 
ciò,  legittima  la  insinuazione  della  moglie  pel  ca* 
pitale  corrispondente  al  pattuito  assegno;  insi- 
nuazione che  dovea  correre  la  sorte  degli  altri 
creditori  (decisione  5  ottobre  1880,  Pancrazio  e. 
fallimento  Tirabosco,  Temi  Veneta^  1880,  p.  591). 
(2)  Gonfr.  Lton-Caih  et  Rzhault,  op.  cit.,  ii, 
n.  2701  e  le  note  :  —  Sacerdoti,  Del  fallimento^ 
p.  125. 
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«li  riprendere  il  possesso  dei  beni  locati.  Quando  egli  Tottenga,  cessa  di 
diritto  la  sospensione  degli  atti  di  esecuzione  sopra  stabilita. 

Art.  903. 

Se  il  fallilo  sia  conduttore  di  immobili  per  i  bisogni  del  suo  com- 
merciOy  ed  il  contratto  debba  continuare  oltre  tre  anni  dalla  data  della 
dichiarazione  del  fallimento,  la  massa  dei  creditori  ha  facoltà  di  chie- 
derne lo  scioglimento  mediante  il  pagamento  di  un  giusto  compenso. 

••■tBi«rl«. 

70.  n  privilegio  del  locatore  secondo  il  Codice  civile. 

71.  L'art.  701  del  Codice  di  commercio  non  è  applicabile  alla  locazione,  contratto  com- 

mutativo. 

72.  La  legge  civile  considera  U  contratto  di  locazione  come  un  tutto  inscindibile. 

73.  La  rigidezza  di  tale  principio  è  attenuata  daWart.  703  —  Interpretazione  e  critica 

di  questa  disposizione. 

74.  Il  privilegio  del  locatore  nel  giudizio  di  fallimento  dd  conduttore  —  Configura- 

zione delle  varie  ipotesi. 

75.  È  valida  di  fronte  ai  creditori  la  clausola  dello  scioglimento  deWaffittanza  in  caso 

di  fallimento  del  conduttore,  a  volontà  del  locatore. 

76.  Se  il  compenso  pattuito  nel  contratto  locativo,  in  caso  di  scioglimetUo  delV affittanza, 

valga,  e  goda  del  privilegio  concesso  dalTart.  773  al  compenso  determinato  in 
contradittorio  deUa  massa. 

77.  Degli  atti  esecutivi  del  locatore  —  Interpretazione  delVart,  702. 


90.  I  due  articoli,  che  si  commentano, 
disciplinano  la  situazione  del  locatore  di  im- 
mobili, inservienti  al  commercio  d^l  con- 
duttore, nel  caso  che  questi  fallisca.  Le  mo- 
dificazioni, che  già  il  Codice  civile  patrio 
aveva  introdottenel  Codice  Napoleone,  sono 
ora  allargate  dal  Codice  di  comm.,conuna 
disposizione  assolutamente  nuova,  quella 
deirarL  703.  Il  sistema  è  affatto  diverso 
dal  francese;  quindi  tanto  più  meritevole 
di  un  esame  diligente,  per  cui,  combinando 
U  legge  commerciale  con  la  civile,  risulti 
netta  la  situazione  del  locatore  di  immo« 
bili  nella  procedura  di  fallimento  del  con* 
duttore; 

L*art.  1958,  n.  3  del  Codice  civile  fa  al  lo- 
catore di  un  immobile  la  seguente  normale 
condizione:  gli  concede  un  privilegio  sui 
mobili  di  cui  è  fornita  la  casa  od  il  fondo 
locato,  a  garanzia  delle  pigioni,  dei  danni 
recati  dall'inquilino  all'edificio,  e  di  quanto 


concerne  la  esecuzione  del  contratto.  Questo 
privilegio  —  che  rappresenta  una  tacita 
convenzione  di  pegno — è  più  o  meno  esteso 
a  seconda  che  il  contratto  di  locazione  ha  o 
non  ha  data  certa.  Se  ha  data  certa,  il  privi- 
legio si  estende  al  credito  della  pigione  del- 
l'anno locativo  in  corso  (ai  momento  in  cui 
si  effettua  la  vendita  dei  mobili  o  si  dichiara 
il  fallimento),  dell'anno  precedente,  e  delle 
scadenze  successive;  —  se  non  ha  data 
certa,  il  privilegio,  non  avendo  a  fonda- 
mento, di  fronte  ai  terzi,  che  Tattualità  del- 
Tesercizio  della  locazione,  si  limita  all'anno 
in  corso  e  all'anno  susseguente. 

Facciamo  l'ipotesi  più  ordinaria,  quella 
che  il  contratto  abbia  data  certa;  e  si  vegga 
quale  condizione  enormemente  lucrosa  è 
fatta  al  locatore.  Egli  ha  diritto  di  ottenere 
con  privilegio,  sul  prezzo  ricavato  dalla  ven- 
dita dei  mobili  di  cui  è  fornito  lo  stabile, 
non  solo  il  pagamento  di  quanto  legittima* 


[Art.  702-703]      della  dichiarazione  del  fallimento  ecc. 
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mente  gli  è  dovuto  —  la  pigione  dell'anno 
precedoite  e  di  queUo  in  corso  —  ma  si 
ancora  il  pagamento  anticipato  di  tutte  le 
scadenze  successive  fino  a  che  dura  la  lo* 
cazione. 

À  mitigare  Tesorbitanza  di  questo  diritto, 
che  assorbe  e  schiaccia,  nel  conflitto,  ogni 
altra  pretesa  creditoria,  si  concede  agli  altri 
creditori  un  rimedio:  quello  di  sottentrare 
nelle  ragioni  del  conduttore;  in  altre  parole: 
di  surrogarlo  nel  contratto  locativo. 

Ove  i  creditori  intendano  di  esercitare 
questo  diritto,  tre  ipotesi  possono  verifi* 
carsi: 

a)  I  creditori  si  limitano  alla  surroga 
pura  e  semplice  del  conduttore.  In  tal  caso, 
purché  abbiano  soddisfatta  la  pigione  sca- 
duta e  gli  altri  debiti  maturati  e  dipendenti 
dal  contratto  locativo,  nessun  divieto  può  es- 
sere loro  opposto  dal  locatore,  quando  8ia4 
garantito  della  esatta  esecuzione  del  con- 
tratto per  Tavvenire.  Eserciti  o  non  eserciti 
il  locatore  il  suo  privilegio  sui  mobili  che 
forniscono  la  casa  —  questo  non  importa. 
Il  diritto  di  surroga  i  creditori  lo  ritraggono 
dalla  legge:  né  sulPesercizio  di  questo  di* 
ritto  ha  influenza  qualsiasi  Fesercizio  del 
privilegio  da  parte  del  locatore.  —  Che 'se 
poi  il  contratto  di  locazione  non  contiene 
alcun  divieto  di  sublocare  (art  1573);  i  ere* 
ditori,  sottentrando  nelle  ragioni  del  con- 
duttore, loro  debitore  (art  1234),  avranno 
anche  il  diritto  di  sublocare,  restando  per- 
sonalmente responsabili  verso  il  locatore 
della  rigorosa  osservanza  del  contratto  lo- 
cativo. 


(1)  Qnindi  giustamente  deddeva  la  Corte  di 
appello  di  Bologna  (85  aprite  1878,  Ricciardi,  Ve- 
roH  e.  Spedali  di  Bologna,  Annali,  vii,  %  589)  che 
*  allorché  il  locatore  limiti  reserdrio  del  eoo  pri- 
vilegio alle  pigioni  scadute,  e  tanto  più  poi 
quando  troncò  le  relazioni  contrattuali  col  con- 
duttore colla  risolorione  dell*affitto,  e  dimostri 
cosil  oecessariamente  che  non  si  poteva  più  trat- 
tare di  pigioni  scadute,  sarà  incivile  il  preten- 
dere al  subingresso  nell^af&ttanza,  come  riesce 
eontradittorio  il  presupporre  la  scadenza  di  pi- 
fi  oni  successive  dopoché  il  locatore  ha  fatto  rì- 


b)  I  creditori  intendono  di  sublocare 
rinmìobile»ma  la  sublocazione  è  vietata  nel 
contratto.  In  questa  ipotesi,  il  locatore  ha 
diritto  di  opporsi  alla  surroga,  accompa- 
gnata dalla  sublocazione,  purché  però  esso 
limiti  il  suo  privilegio  all'anno  antecedente 
e  all'anno  in  corso.  -^  Restringendo  il  suo 
privilegio,  non  danneggia  i  creditori.  Non 
sorge  conflitto  irritante  di  diritti.  E  quindi 
la  legge  non  consente  che  si  eserciti  una 
violenza  sopra  un  contraente,  rompendo  un 
patto  a  cui  egli  avea  forse  condizionato  il 
proprio  consenso  alla  locazione  (1). 

e)  Esiste  il  divieto  di  sublocare,  ma  il 
locatore  intende  esercitare  il  proprio  pri- 
vilegio per  tutta  la  durata  della  locazione. 
In  questo  caso,  siccome  il  locatore,  se  si  fa- 
cesse pagare  anticipatamente  tutti  i  Rtti  da 
scadere,  assorbirebbe  da  solo  il  valore  dei 
mobili  di  cui  lo  stabile  è  fornito,  così  la 
legge  adotta  un  temperamento  equitativo,  e 
consente  ai  creditori  anche  la  sublocazione. 
Perchè?  Per  conciliare  gli  opposti  interessi, 
del  locatore,  da  un  lato,  e  degli  altri  credi- 
tori, dall'altro.  Diversamente,  che  avver- 
rebbe? Che,  sebbene  il  locatore  sia  stato 
pagato  anticipatamente  di  tutti  i  fitti,  i  cre- 
ditori, rimasti  perdenti  per  sua  causa,  non 
potrebbero  trovare  un  compenso  della  per- 
dita, essendo  loro  vietata  la  sublocazione. 
Né  deve  il  debitore  profittare  deirimmobile, 
proseguendo  egli  la  locazione,  perchè  ver- 
rebbe ad  arricchire  a  spese  dei  creditori.  Né 
il  locatore  deve  riprendere  lo  stabile,  perchè, 
così  facendo,  avrebbe  ricevuto  il  prezzo  di 
un  godimento  che  deve  ad  altri  e  otterrebbe 

solvere  il  contratto  (Chiesi,  Sittmna  ipotecario^  i, 
n.  188,  p.  187)  V.  Trattavasi  appunto  di  afRtianza 
in  cui  era  proibita  la  sublocazione.  —  Non  capisco 
quindi  la  censura  che  move  a  questa  decisione 
il  valoroso  Luzzati  {D^i  privileffi  «  delle  ipoteche^ 
I,  n.  600),  mentre  ne  accoglie  poi  Topinione,  soste- 
nendo (pag.  586)  che:  il  diritto  di  rilocazione, 
conseguenza  deUa  surroga,  dipende  unicamente 
dairesercitio  del  privilegio  del  locatore,  quando 
la  facoltà  di  sublocare  sia  stata  tolta  al  con- 
duttore. —  Ciò  appunto  intese  sostenere  l'Appello 
di  Bologne. 
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invece  per  sé.  Dunque?  Si  lascìeranno  i 
luoghi  disoccupati  ?  11  colmo  delPassurdo, 
perchè  si  sarebbe  pagato  il  fitto  senza  che 
alcuno  profittasse  del  godimento  (1).  — 
Ecco  perchè  la  legge  risolve  la  difficoltà, 
concedendo  ai  creditori,  non  solo  la  surro- 
gazione per  tutta  la  durata  della  locazione, 
ma  anche  la  sublocazione,  malgrado  il  di- 
vieto del  contratto.  Quando  i  creditori  eser- 
citano questo  loro  diritto,  il  locatore  non 
])uò  pili  esigere  il  pagamento  anticipato  di 
tutte  le  pigioni  da  scadere,  ma  soltanto  di 
<|uelle  scadute,  ottenendo  però  dai  creditori 
ie  cautele  necessarie  per  la  esatta  esecu- 
zione del  contratto,  e,  quindi,  tanto  per 
le  pigioni  successive,  quanto  per  ogni  altro 
suo  credito  eventuale  in  dipendenza  della 
esecuzione  del  contratto  (2). 

È  poi  superfluo  avvertire  che,  proseguendo 
la  locazione,  o  direttamente  da  parte  dei 
creditori,  o  a  mezzo  di  una  sublocazione  da 
C3si  contratta  con  terzi,  rimane  integro  il 
diritto  del  locatore  di  chiedere  lo  sciogli- 
mento ^'del  contratto  nei  casi  contemplati 
dal  medesimo  o  preveduti  dalla  legge,  in 
modo  speciale,  se  Timmobile  fosse  impie- 
pato  ad  usi  diversi  da  quello  a  cui  era  de- 
stinato (art  1584),  ose  non  fosse  fornito  di 
mobili  sufficienti  (art.  1603)  e  le  cautele  date 
«lai  creditori  non  sieno  bastanti  ad  assicu- 
rare la  pigione. 


(t)  Si  consulti  in  proposito  Laurewt  (Prituipes 
<ff!  droit  civile  zxtx,  d.  402).  Si  avverta,  però,  che 
TiUastre  autore  professa,  con  altri  (fra  i  quali 
AuBRT  et  Rau,  Couvb  de  droit  civiìy  iii,  4*  ediz., 
pag.  145,  nota  80),  Topinione  che  per  esercitare  il 
diritto  di  surroga,  e  quello  conseguente  di  sublo- 
cazione, i  creditori  debbano  disinteressare  com- 
pletamente il  locatore,  pagandogli  tutte  le  pigioni 
avvenire.  É  precisamente  il  pagamento  di  queste 
pigioni  che,  secondo  il  Lauabrt,  surroga  la  massa 
neirafnttansa.  Ma,  a  parte  che  la  legge  contraria 
questa  interpretazione,  è  chiaro  che  per  essa  la 
massa  non  si  surrogherebbe  al  conduttore,  ma 
al  locatore:  e  che,  economicamente,  pagando  a 
questi,  in  via  anticipata,  tutti  i  fitti,  gli  si  cree- 
rebbe sempre  una  posizione  eccezionalmente  fa- 
vorevole, senza  che  la  nuova  situazione  lo  richieda. 


91.  Dairaccennata  disposizione  di  legge, 
coordinata  all'intero  organismo  deiristituto 
della  locazione  delle  case  (come,  con  dici- 
tura ristrettiva  e  inesatta,  sì  esprìme  la 
legge)  e  al  modo  con  cui  è  fra  noi  discipli- 
nato, si  possono  trarre  ie  seguenti  illazioni, 
interessanti  il  tema  che  ci  occupa: 

1*  11  contratto  di  locazione  è  bilaterale, 
commutativo:  il  godimento  delPimmobile 
procurato  dal  locatore  ha  il  suo  eqpiivalente 
nella  pigione  pagata  dal  conduttore.  — 
D'onde  consegue  che  questo  contratto,  per 
rindole  sua,  non  cade  sotto  il  disposto  del- 
Tart.  701  del  Codice  di  commercio.  Esso, 
cioè,  non  può  ritenersi  scaduto  pel  solo  fatto 
della  dichiarazione  del  faUimsfUo,  indipen- 
dentemente  da  qualunque  violazione  con- 
trattuale da  parte  del  conduttore  fallito.  Se 
fosse  altrimenti,  la  controprestazione  del  lo- 
catore —  di  procurare  il  godimento  deirim- 
mobile — dovrebbe  del  pari  scadere,  siccome 
equivalente  della  prestazione  del  conduttore, 
costretto  a  pagare  tutte  le  pigioni  per  la 
scadenza  del  termine,  conseguente  alla  di- 
chiarazione del  fallimento.  Non  v'è  chi  non 
v<W&i  *^M  oeulif  rassurdo  di  siffatta  solu- 
zione, alla  quale  si  ribella  la  materiale  pos- 
sibilità  di  concentrare  un  godimento,  di 
indole  continuata,  in  un  solo  momento  con- 
sumativo. 

Le  disquisizioni,  pertanto,  che,  special- 


con  violazione  della  correspettività  del  contratto, 
e  con  pregiudizio  enorme  dei  creditori. 

(2)  Cosi,  almeno,  interpreto  io  Tartieolo  1958, 
n.  S  del  Codice  civile.  Avverto,  però,  che  diverse 
sono  le  opinioni  manifestate  dagli  autori  sol 
modo  di  interpretare  Taccennata  disposizione  di 
legge,  e,  in  modo  speciale,  sui  limiti  e  modalità 
del  diritto  di  surroga  da  parte  dei  creditori.  Io 
accedo  all'interpretazione  data,  fra  altri,  dal 
LuzzATi,  nella  cui  opera  egregia  sono  anche 
esposte  le  principali  opinioni  degli  altri  scrittori 
{Dèi  privilègi  è  delle  ipoteche^  i,  n.  594  ^pattim). 
Quale  semplice  premessa  al  commento  della  legge 
commerciale,  mi  sarebbe  sembrato  eccedere  le 
proporzioni  del  lavoro, sviluppare  anche  le  ragioni 
della  mia  interpretazione. 


[Art.  702  703]      dft.la  pirniM^AziONE  dfl  fmxtmfwto  ecc. 


mente  in  Francia,  si  fanno  per  determinare 
se  si  tratta  di  un  contratto  condizionale, 
eTentoale^osnccessiTO,  allo  scopo  di  evitare 
Tapplicazione  della  scadenza  del  tarmine, 
e  la  maturazione  di  tutte  le  rate  del  fitto 
tuttavia  da  scadere,  mi  paiono  oziose.  Trat- 
tandosi di  un  contratto  bilaterale,  esso  ò 
soggetto  alla  nonna  dell'art.  1165  Codice 
eiv.,  per  cui  la  condizione  risolutiva  vi  è 
sottintesa  se  una  delle  parti  non  soddisfa 
al  suo  obbligo.  11  fallimento,  per  sé,  non 
rappresenta  una  mancanza  di  soddisfare  a 
qoflJehe  obbligo  contrattuale.  Non  vale  op- 
porre che  pel  fallimento  vien  meno  la  ga* 
ranzia  morale  che  il  locatore  riponeva  nella 
persona d^  conduttore  e  nella  sua  solvibilità. 
Questo  elemento  non  è  insito  nel  contratto 
locativo.  Finché  il  conduttore  tiene  fornita 
la  casa  dei  mobili  necessari  ad  assicurare 
il  locatore  del  pagamento  delle  pigioni,  la 
garanzia  reale  basta.  La  maggior  o  minor 
solvenza  del  conduttore  é  coperta  intera- 
mente da  questa  garanzia.  Fosse  il  locatore 
solventissimo,  se  la  casa  manca  del  mobi- 
liare richiesto  per  le  esigenze  pratiche  del 
godimento  deU'immobile  secondo  la  sua 
destinazione,  il  locatore  avrebbe  sempre 
diritto  di  chiedere  o  nuove  cautele  o  la  ri* 
soluzione  del  contratto.  Regge  dunque  Tar* 
gomento  a  contrario.  — 11  criterio  della  si- 
curezza  pel  pagamento  dei  fitti  si  desume 
dalla  garanzia  reale,  non  da  quella  perso- 
nale. E,  conseguentemente,  il  fallimento 
non  é,  per  sé,  causa  di  decadenza,  se  non 
ha  provocata  qualche  effettiva  violazione 
del  contratto  locativo,  e,  in  modo  speciale, 
quella  del  non  pagamento  delle  pigioni  sca- 
dute (1).  *—  Del  resto,  un  argomento  peren- 
torio a  suffragio  di  questa  opinione  si  de- 
sume dal  tenore  dell'art  703  Cod.  comm., 


(1)  Gonfr.  Corte  d^appeOo  di  Lueea,  85  agotto 
1871,  Damas  e.  CSoen  da  La  Man  {Annali,  ▼,  % 
636|. 

(S)  LuzzATi,  op.  dt^  n.  541.  Questa  unità  del 
contratto  si  desuma,  oltre  che  dall*art  1958,  n.  3, 
anehe  dali*art.  1617,  che  consente  il  compenbo 
per  la  mancanza  del  raccolto  di  un  anno  con  le 


il  quale  ha  appunto  per  presupposto  la 
continuazione  del  contratto  locativo  dopo  la 
dichiarazione  di  fallimento  del  conduttore. 

99.  i>  La  legge  civile  considera  il  con- 
tratto di  locazione,  nei  suoi  effetti,  come  un 
tutto  inscindibile,  come  la  conseguenza  di 
un  atto  consensuale  unico  (2).  *  Le  singole 
rate  locatizie  —  cosi  T Appello  di  Milano  — 
non  sono  altrettanti  crediti  distinti  e  sepa* 
rati,  ma  costituiscono,  nel  loro  complesso, 
un  unico  credito,  rappresentante  il  corre* 
spettivo  del  ceduto  godimento  deUa  cosa 
locata,  e  alla  di  cui  giuridica  essenza  nulla 
toglie  la  circostanza  accidentale  ed  estrin- 
seca che  il  soddisfacimento  si  faccia  a  de- 
tcrminati periodi  e  frazioni  «  (3).  Il  consi- 
derare il  prezzo  della  locazione,  per  tutta 
la  durata  del  contratto,  come  un  sol  tutto, 
se  é  conforme  alla  legge,  é  però  irrazionale, 
perché  nei  contratti  continuati  «-  quale  é  ap- 
punto il  contratto  locativo  —  ogni  frazione 
di  prestazione  d*una  parte  ha  Tequivalente 
nella  frazione  di  prestazione  della  parte  con- 
traria. Nella  locazione  vi  è  una  serie  suc- 
cessiva di  obbligazioni.  11  locatore  si  obbliga 
di  concedere  giorno  per  giorno,  e  pel  nu-^ 
mero  d*anni  stabilito,  il  godimento  della 
cosa.  11  conduttore,  a  sua  volta,  si  obbliga 
di  pagare  questo  godimento,  finché  dura. 
Ogni  annualità  ha  Tequivalente  nel  godi- 
mento e  corre  parallela  con  esso.  Nell*af* 
fittanza  vi  é  il  germe  di  queste  successive 
obbligazioni  di  pagare  il  fitto;  ma  l'obbligo 
singolo  sorge  di  mano  in  mano  che  si 
attua  e  matura  la  correlativa  e  continuata 
obbligazione  di  far  godere  la  cosa.  Dunque, 
sebbene  riconosciuto  dalla  legge  positiva, 
tuttavia  è  illogico  considerare  il  prezzo  del- 
raffittanza  siccome  unico,  ed  acquistato 


precedenti  raccolte  ;  e,  ore  non  esista  possibilità 
di  compenso,  stabilisce  che  la  riduzione  del  fitto 
sia  rimessa  alla  fine  dell'affitto. 

(3)  Decisione  26  maggio  1866,  Antonini  cHoffén- 
bach  e  Cnrìoni  {Baecolta  dtlla  giuritp,  it.,  xviu, 

%  259). 
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immediatamente  al  locatore,  così  da  con- 
sentirgli di  far  valere  il  sao  privilegio  anche 
per  le  rate  da  scadere,  nella  eventualità  che, 
o  il  conduttore,  se  si  tratta  di  insolvenza 
civile,  o  i  creditori,  in  caso  di  fallimento, 
non  intendano  o  non  possano  proseguire 
la  locazione,  con  le  garanzie  che  il  loca- 
tore ha  diritto  di  pretendere,  e  che  già 
si  accennarono  al  n.  70. 

Appunto  ad  attenuare  la  esorbitanza  di 
questo  principio  (anche  più  grave  in  Francia, 
di  fronte  all'art  2102,  n.  1  del  Codice  Na- 
poleone, il  quale,  se  esiste  contratto  auten- 
tico, privilegia  tutte  le  pigioni  scadute  e  da 
scadere),  gli  scrittori  francesi  si  industria- 
rono con  ingegnose,  sottili,  ma  punto  so- 
lide teorie,  a  discettare  sulla  natura  del 
diritto  del  locatore.  Lo  qualificarono  candì- 
ziùnale.  Dissero,  cioè,  che  l'obbligo  di  pagare 
la  pigione  è  subordinato  ad  una  condizione 
sospensiva,  quella,  cioè,  della  concessione 
successiva  del  godimento,  senza  cui  le  pi- 
gioni non  sono  dovute.  Quindi,  se  in  seguito 
al  fallimento,  il  conduttore  non  può  avere 
più  il  godimento,  non  deve  pagare  nemmeno 
il  correspettivo  (1).  Non  è  diffìcile  confu- 
tare questa  dottrina.  In  ogni  contratto  bila- 
terale, ciascuna  delle  parti  cessa  di  essere 
obbligata,  se  Taltro  contraente  non  adempie 
la  sua  obbligazione.  In  tal  caso,  vi  ha  riso' 
luziùne  di  contratto  (art.  1165)  ;  il  che  ne- 
cessariamente implica  la  cessazione  di  un 
contratto  che  altrimenti  esisterebbe.  —  Altri 
sostennero  che  il  credito  del  locatore  è  even» 
tuale;  esiste,  cioè,  solo  in  quanto  il  locatore 
eseguisca  il  contratto;  dunque  non  si  può 
considerare  il  prezzo  dell'affittanza  come 
imico,  ed  acquistato-  immediatamente  al 
locatore,  perchè  non  esiste  l'obbligo  dì  pa- 


ci) La  tesi  è  sostenuta  con  molto  ingegno  dal 
MouRLon,  nel  B^eueil  di  Dalloz,  1865,  1,  201;  e 
dal  Demarobat  9Hr  Bravare^  op.  cit.,  v,  p.  141. 

(2)  Questa  opinione,  propugnata  dapprima  dal 
Thurcelix  (Dalloz,  Becu€ilf  1862,  2,  1),  fu  poi 
vccolta  da  altri  scrittori. 

(3)  Ricordo  le  sole  principali  decisioni  deUa 
Cassazione  di  Francia  :  —  due  del  28  marzo  1865, 


gare  la  pigione  che  nella  misura  preeiaa 
dd  godimento  che  si  riceve^  e  a  cui  il  pa- 
gamento della  pigione  è  subordinato  (S). 
In  realtà,  questa  opinione,  se  ha  un  difetto^ 
è  nella  terminologia.  U  credito  che  si  dici! 
evmtuàU,  è  il  credito  che  deriva  da  qamr' 
lunque  c<mtratto  continuato.  Quindi,  ade«* 
riamo  alla  teorìa  coA  corretta;  ma  ripe- 
tiamo ohe  alla  sua  applicazione  resiste  In 
legge  positiva.  Infatti,  la  Cassazione  firanoesc 
non  si  rimosse  mai  dall'avviso  di  ritemro 
la  unità  del  contratto  locativo,  e  di  rioono* 
scere  al  locatore  il  diritto  alle  pigioni  da 
scadere.  Solo  che,  erroneamente,  attribuì 
questo  effetto  al  fallimento  del  condottore, 
quale  causa  di  decadenza  dal  beneficio  del 
termme;  mentre  queireffettoderìvavaeschi- 
sivamente  dalla  eccessiva  dispoeizione  del* 
l'art  2102,  n.  1  del  Codice  Napoleone  (3). 
L'enormezza  delle  conseguenze,  per  coi  il 
locatore  diveniva  il  vampiro  delle  principali 
attività  d*ogni  fallimento,  consigliò  il  legisla- 
tore francese  a  proporre  un  rimedio.  £ 
questo  si  concretò  nella  legge  del  12  feb* 
braio  1872,  la  quale  modificò  gli  articoli  450  ! 
e  550  del  Codice  di  comnL  francese  (4).     ) 

Secondo  questa  iene:  o  i  mobili  e  le 
merci  continuano  a  rimanere  nei  luoghi 
affittati,  e  la  situazione  del  locatore  non 
muta.  Egli  non  può,  pel  fallimento,  chiedere 
la  risoluzione  del  contratto  locativo.  O  i 
mobili  sono  venduti,  e  allora  diventa  esi- 
gibile il  credito  delle  pigioni,  non  già  in 
causa  del  fallimento,  ma  in  causa  della 
realizzazione  del  pegno.  -*  Quale  è  l'eslen^ 
sione  del  privilegio  del  locatore  sul  prezzo 
della  vendita?  Il  locatore  ha  privilegio  per 
le  due  annate  precedenti  alla  dichiarazione 
del  fallimento,  e  per  Tannata  in  eorso» 


una  delle  quali  preceduta  da  egregia  reimnone 
del  GASTAjfBmi  {BéwHl,  1866, 1,  !I01);  —  SS  mano 
1868  e  16  febbraio  1870  {BmuM,  1872, 1, 95e  1870^ 
1,  261). 

(4)  È  riassunta  nel  Dalloz,  BecuéO,  1872, 4, 34v 
in  cui  è  riferita,  per  la  massima  parte,  la  reiaaiona 
parlamentare  di  Delsol. 


[Art.  70%  7USJ      dbixa  dichiarazione  dbl  fallimento  ecc.  iA:^ 


nonché  ptr  le  iiid«inità  che  gli  fossero  do- 
Tute,  arato  rìgaardo  sia  all'abuso  del  go- 
dimento, sìa  alle  rìparaxioni  locative,  sia 
al  pregiudizio  risultante  dalla  risoluzione 
del  contratto,  ed  in  generaleper  <tuanto  con- 
vemit  resecuaone  del  medesimo  (1). 

Cerio  non  è  questa  la  solunone,  a  cui  la 
scienia  e  la  pratiea  commereiale  a^irano^ 

Qmde  sarebbe,  per  un  legislatore,  la  linea 
di  coiidottadaseguìre?Loàifiò  eoi  Tiuiua. 
*  Bisogna  riconoscere  che  nei  casi  nei 
quali  la  massa  rifiuti  di  sostituirsi  al  debi- 
tore per  Fesecuzione  efifettira  della  con- 
▼enzione,  questa  sarà  risolta  dì  pieno  diritto 
pel  &llimento,  ed  il  danno,  che  risulterà 
da  questo  scioglimento  pel  locatore,  darà 
diritto  a  una  domanda  dì  indennizzo.  Questa 
conseguenza,  ne  convengo,  non  è  in  ar- 
monia col  principio  ordinario,  per  cui 
il  creditore  è  solo  giudice  per  decidere,  di 
fronte  alla  inesecuzione  del  contratto  da 
parte  delFaltro  contraente,  se  è  utile  risol- 
vere TaSare,  o  chiederne  la  rigorosa  esecu- 
zione. Ma  è  imposta  assolutamente  dalPe- 
conomia  del  fallimento  :  tale  stato  giuridico 
richiede  una  liquidazione  di  tutti  i  con- 
tratti in  corso  ai  quali  è  vincolato  il  debi* 
tore.  È  soltanto  una  simile  metamorfosi 
che  consentirà,  in  qualche  modo,  al  credito 
dì  affinarsi  col  patrimonio  del  debitore  e 


(1)  L'indole  peculiare  dì  questo  lavoro  esclude 
Tesarne  analitico  della  legge  francese.  Accennai 
sottanto  in  qaal  modo  essa  ha  tentato  risolvere 
il  grave  e  pratico  problema.  CSii  vuol  conoscerla 
a  fondo  consulti,  fra  i  più  recenti  scrittori,  Lyoh* 
Cazji  et  RnrAULT,  op.  cit,  n.  8081  e  seg.  Aggiun- 
gerò solo  che  la  legge  non  ha  fatto  buona  prova, 
perchè,  come  scrive  Tballer  {D^  faiUUn  m 
drùU  c^mparì^  n,  n.  It^  è  di  cattiva  firttara, 
manca  di  vedute  generali,  di  spiiito  deduttivo; 
non   è  lavoro  armonico;  rappresenta  il  primo 
espediente  che  venne  sotto  mano  per  riparare 
gli  ineonvenienti  che  la  pratica  avea  segnalati. 
—  Conferma  il  gìudiiio  deinUustre  scrittore,  la 
giurisprudenza.  Si  disputa,  ad  esempio,  se  per  la 
legge  del  1872  si  possa  obbligare  il  proprietario 
alla  risoluzione.  £  la  Corte  di  Rouen  (23  giugno 
rasi.  Journal  dt$  faUÌ^  ISSA,  p.  178)  decise  ne- 
gativamente. A  questo  risultato  non  dovea  certo 


diimmedesimarrisì.  Ogni  altro  aiatema  non 
può  provocare  che  oscurità  «  (3). 

Risponde  a  questo  insegnamento  e  alli* 
esigenze  della  pratica,  la  disposiaione  del* 
Tari  703  del  Codice  di  commercio  ?  -^ 
Vediamolo. 

9S»  La  disposiaione  è  breve,  e  la  brerìtà 
potrebbe  costitnime  un  pregio,  sela  norma 
non  foase  speeifiea,  e  per  ciò  stesso  inadc» 
guataarisolvere  completamente  ilprobleraa. 
Essa  configura  due  ipotesi  :  ^  1*  che  il  con- 
trattodilocazionedi  un  immobile  pnbisogni 
del  commercio  del  fallito  debba  durare  non 
ohre  i  tre  anni  dalla  data  della  dicbi»-' 
razione  del  fallimento;  e  in  questo  caso  la 
massa  deve  rispettarlo;  -*  2*  che  il  contratto 
debba  durare  oltre  il  triennio,  e  la  massa 
ha  facoltà  di  chiederne  lo  scioglimento 
pagando  al  locatore  un  giusto  compenso. 

La  facoltà  della  risoluzione  del  contratto 
locativo  per  la  massa  dipende  dunque,  uni* 
eamente,  dalla  lunghezza  della  locazione. 
Criterio  antigiuridico  :  perchè  se  il  falli* 
mento  è  causa  di  risoluzione  del  contratto 
a  vantaggio  della  massa*  lo  deve  essere 
sempre,  e  non  nella  sola  ipotesi  che  il  con- 
tratto duri  per  più  di  tre  anni.  Il  diritto 
airindennizzo  compensa  il  locatore  della 
cessazione  anticipata  del  contratto;  ap- 


mirare  una  legge,  la  quale  avea  lo  scopo  di  svin* 
colare  il  fallimento  dalle  esagerate  pretese  dei 
locatori! 

|3)  TBAiLsa,  Du  faillitM  «m  droU  compare,  n, 
n.  12S,  p.  2S. 

L'Ordinanza  germanica  consente,  per  principio 
generale,  alPamministrazione  del  concorso  di 
surrogarsi  al  fallito  in  tutti  i  suoi  contratti  bi' 
lateF^  (1 15).  Riguardo  aUe  locaiioni  di  immo- 
bili sancisce  che,  se  il  fallito  è  conduttore,  Ta- 
pertura  del  concorso  dà  .diritto  ad  ambedue  le 
parti  di  domandare  lo  scios^miento  nei  termini 
di  legge  e  di  consuetudine  (|  17,  n.  1),  con  diritto 
aU*indennizzo  a  favore  del  locatore,  che  lo  farà 
valere,  quale  creditore  concorrente,  a  meno  ohe, 
per  le  leggi  speciali,  non  abbia  diritto  ad  un  pa- 
gamento privilegiato  (§  21).  Il  riferimento  alle 
leggi  civili  è  giustificato  dalla  loro  diversità  fin 
qui  esistente  nell'Imperc  gernisniro. 
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punto  perchè,  nella  possibile  latitudine  della 
sua  determinazione,  comprende  e  provvede 
a  tutti  i  casi  Terìficabili,  ed  è  poi,  come 
giustamente  fu  sancito,  un  credito,  per  Fin- 
dole  sua,  privilegiato  (art.  773,  n.  2).  — 
Criterio  antieconomico:  perchè, mentre  pur 
riconosce  la  necessità  di  un  temperamento 
equitativo  nel  conflitto  fra  Tinteresse  dei 
creditori  e  quello  del  locatore,  lo  ammette 
solo  allora  che  la  locazione  è  superiore  al 
triennio  (perìodo  affatto  arbitrano)  ;  mentre, 
nelle  varie  contingenze  che  la  pratica  può 
presentare,  anche  un  triennio  di  forzato 
rispetto  della  locazione  può  essere  fatale 
ai  creditori,  e  per  Tesiguità  delPattivo  da 
dividere,  e  per  la  necessità  di  una  rapida 
liquidazione,  e  per  la  impossibilità  di  trarre 
comunque  profìtto  dalPimmobile  affittato. 

Povera  difesa  della  disposizione  in  esame 
fu  il  dire  *  che  nel  contratto  di  locazione  di 
immobili  destinati  ai  bisogni  del  commercio 
può  ritenersi  insita  la  condizione  della  conti- 
nuazione del  commercio,  e  che  quindi,  senza 
offesa  ai  diritti  dei  terzi,  possa  concedersi  alla 
massa  la  facoltà  di  chiedere  lo  scioglimento 
della  locazione.  (1).  La  conclusione  a  cui 
si  doveva  logicamente  arrivare  dopo  simile 
premessa,  era  quella  dello  scioglimento 
delle  locazioni  in  tutti  i  casi,  nei  quali  ai 
creditori  non  fosse  sembrato  invece  op* 
portuno  o  di  proseguire  il  commercio  del 
fallito,  o  di  sublocare  Timmobile.  Forse  che 
per  le  locazioni,  le  quali  devono  durare 
almeno  un  triennio  dopo  l'apertura  del  fal- 
limento, non  regge  l'identica  presunzione 
che  sieno  state  assunte  in  vista  di  poter 
continuare  il  commercio,  e  debbano  quindi 
cessare  se  il  commercio  non  si  esercita  più?.M 

Il  provvedimento  è  poi  manchevole.  Prima 
(li  tutto  doveva  stabilire  un  termine  entro 
il  quale  i  creditori  fossero  obbligati  ad 
esprimere  la  loro  volontà.  In  secondo  luogo, 
non  scioglie  tutte  le  difficoltà  che  la  situa- 
zione presenta,  anzi  trascura  la  maggiore. 
Esso,  cioè,  lascia  inalterato  il  privilegio  del 


locatore  quale  è  disciplinato  dal  Codice  ele- 
vile, nella  sua  intollerabile  ed  irritante 
estensione,  limitandolo  solo  nella  ipotesi 
che  la  locazione  debba  durare  per  oltre  un 
triennio,  e  la  massa  chieda  lo  scioglimento 
del  contratto.  —  Le  qualifiche  di  intollera- 
bile e  di  irritante,  attribuite  al  privilegio 
del  locatore,  nel  giudizio  di  fallimento,  non 
sono  una  frase  rettorica.  Giacché,  se  Te- 
sercizio  di  quel  privilegio  nei  giudizi  ordi"- 
nari  civili  è  sottrazione  di  attività,  che 
altrimenti  si  distribuirebbe  in  modo  pro- 
porzionale fra  i  creditori;  nel  fallimento, 
il  privilegio  si  fa  valere  quasi  interamente 
sulle  merci  degli  altri  creditori  non  ancora 
pagate.  Sicché,  precisamente,  il  conflitto 
d'interessi  fra  creditori  è  anche  più  aspro. 
Ancora:  la  stessa  legge,  contemplando 
Teventualità  del  triennio,  viene,  inconscia- 
mente, a  peggiorare  la  condizione  dei  cre- 
ditori. Perchè  il  locatore  potrà  farsi  forte 
della  disposizione  che  si  esamina  per  di- 
mostrare: che  se  egli  avrebbe  avuto  diritto 
al  mantenimento  del  contratto,  se  questo 
avesse  dovuto  durare  tuttavia  un  triennio, 
non  deve  essere  pregiudicato  nei  suoi  in- 
teressi solo  perchè  la  durata  del  contratto 
è  maggiore,  ed  è  quindi  a  supporsi  che  più 
grave  sia  la  lesione  che  soffrirà  pel  suo 
intempestivo  scioglimento.  E  poiché  non 
gli  è  concesso  di  restringere  il  contratto 
nei  limiti  del  triennio  per  renderlo  obbli- 
gatorio per  la  massa,  potrà  indurre,  con 
Taccennata  considerazione,  la  magistra- 
tura ad  aumentare  l'indennizzo,  per  cri- 
teri desunti,  non  dal  fatto  e  dalle  sue  reali 
conseguenze,  ma  dalla  stessa  norma  legis- 
lativa. La  quale,  per  non  condurre  a  flagranti 
contraddizioni  e  ad  accentuate  ingiustizie 
nella  sua  applicazione,  obbligherà  il  giudice 
ad  una  stregua  di  valutazione  anche  astratta, 
ma  conforme  alla  legge.  Quanto  meglio  non 
sarebbe  stato,  pertanto,  concedere  senza 
altro  alla  massa  il  diritto  di  risolvere  il 
contratto  pagando  un  giìisto  compenso  al 


(1)  Verbali  della  Commisiiioue  compi  la  trice,  n.  775. 
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!  locatore,  quale  potesse  essere  tuttavia  la 
dorata  del  contratto? 

'  Per  ciò  elle  riflette  la  misura  di  tale 
compenso,  la  Corte  d'appello  di  Venezia 
ammise  che  ì  criteri  per  determinarlo  do- 
vessero essere  somministrati  al  giudice  da 
ima  perizia  (1)  ;  non  arbitrariamente  adot- 
tati dietro  nozioni  più  o  meno  esatte,  che 
il  magistrato  può  avere  personalmente, 
ma  che  non  possono  assumere  la  dignità 
0  il  valore  di  dati  tecnici  e  pratici,  positivi 
e  concreti. 

I  criteri,  che  dalla  perizia  devono  ri- 
trarsi, saranno,  sostanzialmente,  questi 
•lue:  —  quale  affitto  potrà  il  locatore  pro- 
liabilmente  ritrarre  dalla  locazione,  avuto 
riguardo  alla  qualità  e  destinazione  del- 
l'immobile, alle  condizioni  e  agli  usi  parti- 
<olari  del  luogo  in  cui  si  trova  ;  —  quale 
possibilità  ha  il  locatore  di  un  nuovo  affìtto. 
—  Faranno  poi  parte  integrale  del  com- 
penso, gli  indennizzi  che,  per  patto  o  per 
legge,  spettino  al  locatore  in  dipendenza 
^eiia  in^ecuzione  del  contratto  locativo 
(art.  19o8,  n.  3,  Cod.  civile). 

14.  Combinando  insieme  la  legge  ci- 
vDe  e  la  legge  commerciale,  quale  è,  per*- 
tanto,  la  condizione  del  locatore  di  immo- 
i  ili  inservienti  al  commercio  del  conduttore 
lallito,  nel  giudizio  di  fallimento? 

Configuriamo  le  varie  ipotesi  che  pos- 
sono verificarsi. 

a)  Il  contratto  di  locazione  dura  oltre 
(in  triennio  dalla  dichiarazione  del  falli- 
mento. La  massa  ne  chiede  lo  scioglimento. 
•Se  non  è  possibile  un  accordo,  il  giudice 
«ietermina  il  giusto  catnpenso  dovuto  al  lo- 
<atore.  —  E  il  caso  specifico  contemplalo 
all'art  703.  Il  compenso  godrà  del  privi- 
legio concesso  dall'art.  1958,  n.  3  del  Co- 
«lice  civile  (art.  773,  n.  2,  Cod.  comm.). 

b)  11  contratto  dura  oltre  il  triennio,  ma  la 
massa  non  ne  chiede  lo  scioglimento.  In  tal 


fi)  Dedsione  18  ottobre  1887,  Pace  Verzini  e. 
l'alUmento  Veronesi  (Temi   Veneta,  1887,  p.  556). 


caso  essa  sottentra  nelle  ragioni  del  fallito 
per  tutta  la  duratadel  contratto  locativo.  Può 
esercitare  direttamente  il  commercio  o  Tin- 
dustria  del  fallito  nei  locali  affìttati.  E  può 
sublocare,  se  non  esiste  alcun  divieto  nel 
contratto  (art.  1573).  —  Se  invece  esiste  il 
divieto,  allora  :  o  il  locatore  intende  di  eser- 
citare il  suo  privilegio  per  tutta  la  durata 
della  locazione  sui  mobili  che  forniscono 
lo  stabile,  inserviente  al  commercio  del 
fallito,  e  questa  sua  pretesa  autorizza  senza 
altro  la  massa  a  sublocare,  malgrado  il 
divieto  (art  1958,  n.  3)  ;  o  il  locatore  ri- 
nuncia al  suo  privilegio  per  i  fitti  da  sca- 
dere, e  allora  la  sublocazione  non  è  più 
permessa.  Il  locatore  diviene  un  creditore 
chirografarìo  ;  e  pel  suo"vcredito  comples- 
sivo delle  future  pigioni  entra  nella  massa 
e  riceve  il  trattamento  degli  altri  creditori. 

Sembra  ipotesi  irrealizzabile  questa  di 
un  locatore  che  si  accontenti  di  ricevere  in 
moneta  di  fallimento  le  future  pigioni.  Pure 
può  verificarsi,  ed  in  Francia  si  è  già  veri- 
ficato, malgrado  gli  avvedimenti  della  legge 
del  1872  (2).  Può  darsi  benissimo  che  un 
proprietario  abbia  interesse  ad  abbando- 
nare ad  un  fallimento  il  godimento  di  un 
immobile,  verso  il  pagamento  immediato^ 
in  moneta  di  fallimento,  di  tutte  le  pigioni 
da  scadere.  Infatti,  se  si  tratta  di  aflìtto  di 
una  certa  entità,  duraturo  per  lungo  tempo; 
di  un  fallimento  che  offra  un  dividendo 
soddisfacente;  il  locatore  può  trovare  del 
suo  interesse  di  ricevere  subito,  capitaliz- 
zato, il  fitto  di  molti  anni,  calcolando  Vinter' 
U9urium  .delle  somme  a  lui  pngate  prima 
della  scadenza.  —  Verificandosi  questa  ipo- 
tesi, la  massa  sarà  obbligata  a  chiedere  la 
risoluzione  del  contratto,  siccome  eccedente 
la  durata  del  triennio.  Sarà  costretta,  cosi, 
a  subire  la  volontà  del  locatore»  diretta, 
manifestamente,  a  conseguire  il  compenso 
e  a  sciogliersi  dall'affittanza. 

Una  domanda  :  potranno  i  creditori  ce- 


(2)  Anzi,  malgrado  questi  avvedimenti  !  Si  vegga 
la  nota  1  a  pag.  145. 
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dere  Taffittanza?  Taluno  offre  un  concor- 
datOi  purché  gli  sieno  cedute  le  attività  dei 
fallito,  compresa  Taffittanza  del  locale  in 
cui  si  esercita  Tindustria  o  il  commercio. 
La  massa  può,  senza  il  onssenso  del  loca- 
tore, effettuare  la  cessione?  Non  lo  può: 
perchè  Tart  1958  parla  soltanto  di  sublo- 
cazione; perchè,  mentre  con  la  subloca- 
zione rimane  responsabile  della  esecuzione 
del  contratto  il  sublocatore  insieme  al  sub- 
conduttore, ciò  non  si  veritica  nella  ces- 
sione. Ora  la  legge  (art  1958)  vuole  invece 
che  i  creditori  sieno  responsabili  della 
esecuzione  del  contratto  locativo  verso  il 
locatore.  Non  possono  dunque  che,  o  sot- 
tentrare direttamente  neUe  ragioni  del  con- 
duttore fallito,  o  sublocare  Timmobile  (1). 
Ed  è  poi  conseguenza'  logica  che  se  dalla 
sublocazione  si  ritrarrà  un  prezzo  superiore 
alla  pigione,  l'utile  sia  in  ogni  caso  della 
massa  (2);  anche  nella  ipotesi  che  il  locatore 
si  sia  contentato  di  ricevere  le  pigioni  da 
scadere  in  moneta  di  fallimento. 

e)  La  durata  della  locazione,  succes- 
siva all'apertura  del  fallimento,  sta  nel 
triennio. 

Come  ripetutamente  s'è  detto,  il  falli- 
mento, per  sé,  non  è  causa  di  risoluzione 
del  contratto  -?  e  Tart.  703  è  il  riconosci- 
mento  legislativo  più  evidente  di  questa 
massima  (3).  Dunque  il  locatore  non  ha 
diritto,  pel  solo  fallimento,  [e  senza  che  si 
sieno  verificate  violazioni  o  di  patti  o  di  legge 
da  parte  del  conduttore,  di  «chiedere  la  ri- 
soluzione del  contratto.  Né  possono  chie- 

(1)  Conforme  Luzzati,  op.  cit,  n.  603. 

(2)  In  proposito  non  intendo  la  contraria  opi- 
nione del  LnzzATT,  op.  cit,  n.  604,  concorde  a 
quella  del  Pacivici-'ILlzzohi;  la  quale,  per  quanto 
sembra,  suppone  che  i  creditori  sieno  pagati  in- 
teramente e  vi  sia  un  sopravanzo  dal  ricavato 
della  sublocazione.  Ipotesi  che  troppo  sconfina 
dalla  realtà,  per  meritare  considerazione. 

(3)  Noto  —  e  sia  pure  per  abbondanza  —  che 
appunto  perchè  il  fallimento  non  è  uu*applica- 
zione  deirart.  1176  del  Codice  civile,  esso  non 
provoca  la  decadenza  del  fallito  dcdraffittanza, 
quando  sia  in  ordine  col  pagamento  deUe  rate 
di  pigione  e  non  atbia  commesso  altre  violazioni 


derla  i  creditori,  in  base  alla  disposizicmc 
che  si  commenta.  La  questione  dunque 
che  può  farsi  è  sulla  durata  del  privilegio. 
In  questo  caso,  Tart  1958,  n.  3  del  Codice 
civile  ha  la  sua  normale  applicazione.  Di 
essa  ebbi  già  ad  occuparmi;  né  intendo 
ripetermi  (n.  70). 

.  96.  L'indole  del  lavoro  consiglia  ora  a 
risolvere  due  questioni  che  nella  pratica 
possono  verificarsi. 

1*  Sarà  valida,  di  fronte  ai  creditori,  la 
clausola  contenuta  nel  contratto  di  loca- 
zione, che,  in  caso  di  fallimento,  Taffittanza 
sarà  sciolta  di  pieno  diritto  a  volontà  del 
locatore  ? 

Io  ammetto  di  sì.  Sottentrando  nelle  ra- 
gioni del  conduttore,  i  creditori  non  hann<* 
maggiori  diritti  di  lui  da  far  valere  iii 
confronto  del  locatore.  Quindi  poeta  ser- 
Vanda.  Del  resto,  la  clausola  non  è  con- 
traria all'ordine  pubblico,  né  vietata  dalla 
legge.  La  libertà  delle  convenzioni  è  dun«- 
que  sovrana.  Vari.  703  God.  comm.  e  l'ar- 
ticolo 1958,  n.  3,  God.  civile  disciplinano  il 
caso  più  ordinarlo,  in  cui  Taftittanza  non 
contenga  una  clausola  formale  di  risolu- 
zione nel  caso  di  fallimento  del  conduttore. 
Lo  stesso  art  702  God.  comm.  suppone 
che  il  proprietario  possa  aver  acquistato 
anteriormente  al  fallimento  il  diritto  di  ri* 
prendere  il  possesso*  dei  beni  locati.  Ora, 
il  fallimento  è  appunto  l'avvenimento  che 
matura  il  diritto  in  germe  nel  contratto  di 
locazione.  E  quel  diritto  deve  rispettarsi  (4). 

contrattaali,  per  cui  il  locatore  abbia  acquisito 
il  diritto,  anteriormente  alla  pronuncia  di  falli- 
mento, di  ottenere  la  risoluzione  del  contratto. 
Si  tratta,  come  ripetutamente  dissi,  di  una  liqui- 
dazione generale  del  patrimonio.  La  quale,  do- 
vendo farsi  nell*interesse  comune  delle  parti,  nel 
modo  più  sollecito  ed  economico,  consiglia  dei 
provvedimenti  eccezionali,  qualeè  appunto  quello 
adottato  dal  legislatore  patrio  neU^articolo  che 
si  commenta,  e  quello  più  efficace  della  legge 
germanica  della  risoluzione  immediata,  come  fu 
detto  nella  nota  2  a  pag.  145. 

(4)  Di  questa  opinione  si  è  pronunciato  il  Tri- 
bunale civile  della  Sen!>j«  nella  sentenza  26  maggio 


[Art.  702-7U3J       della  DicniARAZiONB  del  fallimento  ecc. 
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9€.  2*  Per  Tart  773,  n.  2  del  Codice  di 
coHimercio,  il  compenso,  che  la  massa 
paga  al  locatore  per  lo  scioglimento  antici- 
pato della  locazione,  gode  del  privilegio 
concesso  dalPart.  1958,  n.  3. 

Può,  ora,  Teriticarsi  questo  caso  :  che  nel 
contratto  locativo  sia  già  determinato  il 
compenso  dovuto  dal  conduttore  ove  av- 
venga lo  scioglimento  della  locazione  per 
sua  colpa.  Questo  compenso  è  obbligatorio 
pei  creditori,  qualora  intendano  di  profit- 
tare del  disposto  deirart.  703  e  sciogliere 
la  locazione?  E  se  è  obbligatorio,  gode  del 
privilegio  attribuito  al  giusto  compenso  che 
sia  stato  altrimenti  determinato  in  contrad- 
dittorio dei  creditori  ? 

Che  il  compenso  consensuale  sia  obbli- 
gatorio anche  pei  creditori  non  metto  dubbio, 
oTe,  ben  s^intende,  essi  vogliano  profittare 
(iella  concessione  della  legge  e  sciogliere 
la  fittanza.  Potrebbe  obiettarsi  che  lo  scio- 
{tlimento,  in  tale  ipotesi,  non  è  conseguenza 
di  una  violazione  contrattuale  del  condut- 
tore, ma  bensìPuso  di  una  facoltà  concessa 
dalla  legge  ai  creditori,  quali  terzi,  non 
nella  rappresentanza  del  fallito.  Ma  Tobbie- 
zione  sarebbe  più  sottile  che  soda.  Pel  lo- 
catore vi  ha  scioglimento  dì  locazione;  ed 
è  contro  questa  eventualità  ch*egli  volle 
premunirsi  con  una  clausola  penale.  È  vero 
che  lo  scioglimento  non  è  provocato  diretta- 
mente dal  conduttore.  Ma  indirettamente 
si:  il  suo  fallimento,  cioè,  è  la  causa  crea- 
trice di  quella  situazione  giuridica  per  la 
quale  i  creditori  hanno  la  facoltà  di  scio- 
gliersi dall'affittanza.  Dunque  il  compenso 
già  prestabilito  è  obbligatorio  per  la  massa, 
come  lo  è,  naturalmente,  pel  locatore,  pel 

1881,  Journal  d^  faUlUét,  1882,  p.  354,  ed  impli- 
citamente r Appello  di  Parigi,  16  gennaio  t884 
(Journal  des  failL,  1884,  p.  54).  L*opinione  fu 
combattuta  dal  Dvbasty  nello  stesso  giornale 
nSSt,  p.  44).  Il  quale  sostenne  :  che  la  legge  flran- 
rese  del  1872  fu  falla  nelPinleresse  della  mass^; 
ihe  la  legge  sui  fallimenti  è  d^ordine  pubblico; 
rhe  quindi  una  stipulazione  fra  locatore  e  con- 
ti attore  non  può  violarla,  se  lede  IMnteresse  dei 
creditori,  i  quali  intendono  proseguire  la  loca- 


quale,  invertendo  i  termini,  varrebbe  la 
stessa  argomentazione. 

La  seconda  risposta  è  collegata  intima- 
mente alla  prima.  Se  il  compenso  consen- 
suale surroga  quello  che  avrebbe  altrimenti 
potuto  stabilirsi  in  confronto  dei  creditori, 
esso  gode  il  medesimo  privilegio  di  questo. 
Dirò  di  più.  Io  ammetto  che,  in  ogni  caso, 
il  compenso  consensuale  debba  essere  pri- 
vilegiato, anche  a  prescindere  dairapplica- 
zione  deirart  703  del  Codice  di  commercio. 
Se,  infatti,  il  privilegio  è  dalla  legge  esteso, 
nei  termini  più  generali,  a  tutto  dò  che 
concerne  T esecuzione  del  contratto  (art.  1958, 
n.  3),  come  può  dirsi  che  la  clausola 
penale  per  lo  scioglimento  derivante  da 
colpa  0  recesso  del  conduttore  ha  ^  effetti 
giuridici  ben  distinti  da  quel  contratto  di 
locazione,  nel  quale  la  legge  scorge  Tori- 
gine  di  crediti  meritevoli  di  posizione  pri- 
vilegiata? «  (1).  Il  danno  che  si  reca  con 
la  violazione  di  un  contratto,  non  è  effetto 
distinto  dal  contratto;  ma  è  una  conse- 
guenza immediata  della  sua  inesecuzione. 
Per  l'articolo  1611,  nel  caso  di  risoluzione 
di  contratto  per  colpa  dell'inquilino,  questi 
è  obbligato  a  pagare  la  pigione  pel  tempo 
necessario  ad  una  nuova  locazione.  Dunque, 
rindennità,  in  questo  caso,  è  non  solo  ri- 
conosciuta, ma  determinata  dalla  legge.  E 
se  a  questa  determinazione  dipendente 
dalla  possibile  rilocazione,  e  che  può  subire 
vicende  infinite,  si  surroga  una  clausola  pe- 
nale, che  concreta  stabilmente  l'indennità, 
deve  ammettersi  che  pur  essa  concerne  la 
esecuzione  del  contratto  e  pur  essa  debba 
essere  privilegiata.  Non  si  troverebbe  poi 
un  motivo  appagante  per  privilegiare  l'in* 

zione.  Ammette  però  che  di  fronte  alla  legge 
precedente  del  1858  la  clausola  avrebbe  potuto 
riconoscersi  valida,  giacché  se  la  legge  non  esclu- 
deva la  risoluzione  giudiziale,  poteva  ben  tolle* 
rare  la  risoluzione  convenzionale.  Sicché,  in  so- 
stanza, la  critica  del  Dubasty  (che  non  mi  pare 
decisiva  nemmeno  di  fronte  alla  legge  del  1872) 
non  infirma  la  soluzione  da  me  accolta  di  fronte 
alla  legge  patria. 
(1)  Cosi  il  LuzzATr,  op.  cit.,  n.  ^71. 
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dennìzzo  pei  danni  materiali  recati  alPedi* 
fizio,  e  non  quello  che  rappresenta  del 
pari  una  diminuzione  del  patrimonio  del 
locatore,  derivante  dalla  inesecuzione  del 
contratto  da  parte  del  conduttore. 

99.  Nel  rapporto  della  Commissione 
alla  Camera  dei  deputati  francese,  steso 
dal  Quenault,  sono  riferiti  i  motivi  della 
disposizione  contenuta  nelPart  702,  che 
ora  si  commenta.  Ecco  il  brano  di  quella 
relazione  (1):  *  Una  delle  principali  con- 
seguenze della  dichiarazione  giudiziale  del 
fallimento  è  di  far  cessare  le  esecuzioni  in- 
dividuali contro  il  fallito...  Il  proprietario 
0  locatore,  anche  più  favorito  dalla  giuris- 
prudenza, è  considerato  come  fuori  del  fal- 
limento per  quanto  si  riferisce  al  suo>  pri- 
vilegio sui  mobili  che  forniscono  i  luoghi 
affittati.  Egli  può  senza  attendere  la  verifica- 
zione, e  fin  dall'inizio  della  procedura  di  fal- 
limento, esecutare  e  far  vendere  gli  effetti 
mobili  che  servono  all'esercizio  del  com- 
mercio  del  fallito,  e  cosi  distruggere  le  ul- 
time risorse  del  debitore  e  dei  creditori.  Il 
governo,  colpito  da  questo  inconveniente, 
ha  pensato  che  per  conciliare  m  giusta 
misura  gli  interessi  della  massa  con  quelli 
del  proprietario,  si  potevano  sospendere  per 
la  durata  di  trenta  giorni  gli  atti  esecutivi 
che  gli  spettano,  per  concedere  ai  creditori 
il  tempo  necessario  per  riunirsi  e  avvisare 
ai  modi  per  dismteressare  il  locatore.  Ma 
non  si  ritenne  di  poter  impedire  l'esercizio 
del  diritto  che  sia  stato  in  alcuni  casi  già 
acquisito  dal  proprietario  di  riprendere  il 
possesso  dell'immobile  affittato.  Se  questo 
caso  eccezionale  si  verifica,  la  sospensione 


(1)  É  riferito  dal  Riiouard,  op.  cit,  8*  ed.,  i, 
408.  L'arL  460  del  Codice  francese  del  1888,  con- 
forme al  nostro  art.  7(H,  fu  modificato,  come  già 
si  è  detto,  dalla  legge  del  12  febbraio  1872  ;  ma 
il  terzo  alinea  del  nuovo  articolo  riproduce,  neUa 
sua  sostanza,  la  precedente  disposizione. 

(2)  Escluso:  per  la  dicitura  della  legge;  perchò 
quando  la  legge  commerciale  volle  compreso  il 
giorno  ds  cui  romiucia  la  decorrenza  di  un  ter- 


deUa  esecuzione  sui  mobili  del  fallito  non 
ha  più  scopo;  perchè  i  mobili  del  fallito 
non  possono  uscire  dai  luoghi  affittati  senza 
che  si  conceda  almeno  al  proprietario  la 
facoltà  di  farli  sequestrare  per  conservare 
l'esercizio  del  suo  privil^io.  Questa  facoltà 
recherebbe  alla  massa  delle  spese,  che  sa- 
rebbero in  pura  perdita,  perchè  non  si  po- 
trebbe, in  ogni  modo,  scongiurare  Ja  inter- 
ruzione del  commercio'  del  fallito.  La 
vostra  Commissione  ha  quindi  pensato  che, 
verificandosi  questo  caso,  meglio  valeva 
dichiarare  senz'altro  che  l'esecuzione  non 
sia  sospesa  ,. 

Dunque  il  locatore  per  trenta  giorni,  da 
quello  della  sentenza  dichiarativa  di  fal- 
limento —  escluso  il  giorno  della  pro- 
nuncia (2)  —  deve  sospendere  gli  atti  di 
esecuzione  sopra  gli  effetti  mobili  che  ser- 
vono al  commercio  del  fallito. 

Sono  sospesi  —  dice  la  legge.  Parrebbe 
dunque  che  contemplasse  la  sola  ipotesi 
che  gli  atti  esecutivi  fossero  stati  già  ini- 
ziati; non  l'altra  che  cominciassero  dopo 
la  dichiarazione  del  fallimento.  Non  è  così  ; 
anzi  sarebbe  assurdo  che  fosse  cosL  Se  si 
deroga  il  diritto  comune  per  la  sospensione, 
e  si  giustifica  la  misura  adducendo  l'inte- 
resse della  massa;  l'argomento  rimano 
inalterato  anche  se  gli  atti  esecutivi  si 
comincino  nel  periodo  dei  trenta  giorni. 
Chi  non  può  far  il  più  —  proseguire  l'ese- 
cuzione incominciata  —  non  può  far  il 
meno  —  iniziarla.  Ma  la  dicitura  della 
legge  è  scorretta,  e  si  doveva  modificare  (3). 

La  sospensione  riflette  i  soli  mobili  che 
servono  al  commercio^,  non  tutti  quelli  che 
forniscono  l'inmiobile  affittato,  e  sui  quali 


mine  lo  disse  (art  686);  per  applicazione  analo- 
gica dell'art  48  Cod.  proc.  civ.  ;  e  perchè  i  giorni 
di  un  termine  perentorio  devono  essere  liberi,  in- 
teri, a  favore  della  massa. 

(8)  Cosi  opina  anche  Yioari,  d*accordo  col 
RuiooARO  {Corso  di  diritto  eomm,,  vin,  n.  4421), 
affermando  che  l'ipotesi  deUa  sospensione  eom- 
prende  indubbiamente  quella  che  si  vogliano  ini- 
ziare gli  atti  esecutivi. 


[Art.  702-703]      della  dicttiarazione  del  fallimento  ecc. 
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fl  locatore  esercita  il  suo  privilegio  (arti- 
colo 1958,11.  3).  £  quando  si  dice  com- 
merde,  s*intende  inclusa  anche  Yiftdustria; 
perchè,  nel  linguaggio  legislativo,  la  disci- 
plina giuridica  degli  atti  di  conunercio  si 
estende  e  al  commercio  e  alle  industrie 
manifatturiere  (1). 

Sia  quali  sono  i  mobili  che  servono  al 
commercio,  pur  intesa  questa  indicazione 
nel  suo  più  ampio  significato? 

È  nota  la  disputa  per  determinare  quali 
siano  i  mobili  sui  quali  si  spiega  il  privi- 
legio del  locatore,  e  dei  quali  il  locatore  ha 
diritto  che  sia  fornita  la  casa,  almeno  in 
modo  sufficiente  per  assicurargli  la  pigione 
(art.  1608).  Io  accetto  Topinione  per  cui  la 
determinazione  si  desume  dalla  désUnO' 
sime  dell*inmiobile,  e  dal  rapporto  logico 
fra  questa  destinazione  e  la  natura  degli 
oggetti  introdotti.  *  Quindi,  criterio  direttivo 
della  determinazione  delle  inveeta  et  iUata 
colpite  dal  privilegio,  dovrà  dirsi  il  giusto  e 
logico  assegnamento  che  il  locatore  abbia 
dovuto  fare  sul  valore  delle  cose  introdotte 
nel  fondo,siccome  mezzi  per  Tuso  del  fondo 
medesimo,  secondo  la  destinazione  espres- 
samente o  tacitamente  pattuita,  per  trovare 
in  quelle  cose  la  garanzia  del  prezzo  di  lo- 
cazione .  (2). 

Applicando  questo  criterio  alla  specie  in 
esame,  sono  mobili  che  servono  al  com* 
mercio  quelli  che  rendono  Timmobile  locato 
idoneo  alla  destinazione  sua,  e  cioè  all'è- 
sereizio  del  commercio  del  conduttore.  E 
si  avverta  bene,  che  il  privilegio  colpisce 
questi  mobili,  tanto  se  nella  affittanza  è 
indicato  Tuso  che  il  conduttore  intende 
fare  dell'immobile  affittatogli,  quanto  se  la 
indicazione  manchi,  e  anche  se  Fuso  è  in 
realtà  contrario  alla  destinazione  indicata 
nel  contratto.  *  In  queste  ultime  ipotesi, 
iK)n  si  troverà  menomata  la  presunzione 

(i)  Si  vegga  in  proposito  la  mia  Prolusione: 
iVr  im  còdite  unUo  MU  othUgamiani  (Tenezia, 
t^.  Ferrari,  1889). 

(2)  Le  varie  opinioni  sono  largamente  esposte 
e  confatate  neiropera  egregia  del  Luzzati,  Dei 


della  lei^e,  relativa  ad  una  tacita  costitu- 
zione  di  pegno,  perchè  la  presunzione  stessa 
va  compagna  al  fatto  dell'uso  del  fondo,  e 
si  suppone  che  il  locatore  tacitamente  ac- 
consenta alla  destinazione  che  il  conduttore 
dà  al  fondo  locato  ^  (3). 

Quindi  sottosteranno  al  privilegio  gli  at 
trezzi,  gli  utensili,  le  macchine,  e  i  prodotti 
tutti  dell'industria  del  conduttore.  E  vi  sot 
tosteranno  il  mobilio  e  le  merci  di  un  ma 
gazzino.  È  vero:  le  merci  mutano  negl 
scambi  quotidiani  ;  ma  si  rinnovano.  Il  pri 
vilegio  è,  potenzialmente,  sulle  merci,  in  gè 
nere,  del  negozio,  del  magazzino.  Ma  si 
concreta  in  quelle  che  vi  si  troveraimo  real- 
mente al  momento  in  cui  il  privilegio  dovrà 
esercitarsi  (Legge  34,  Dig.  De  pign.  et  hyp), 

—  Non  sarà  invece  colpito  il  denaro  rica- 
vato dalla  loro  vendita,  né  i  crediti  per  le 
vendite  a  fido.  Non  sono  mobili  che  for- 
niscono lo  stabile  affittato.  Il  privilegio  ri- 
chiede questo  legame  oggettivo.  E  la  surroga 
del  credito  all'oggetto  è  riconosciuta,  per 
eccezione,  nelPassicurazione  (art  1951)  (4). 

—  E  non  saranno  colpiti  dal  privilegio 
quegli  oggetti,  che  i  clienti  abbiano  conse- 
gnati  fiduciariamente  al  conduttore,  in  ri- 
guardo appunto  al  commercio  che  esso 
esercita.  I  bagagli  che  il  forestiere  lascia  nel- 
Talbergo  ;  gli  oggetti  che  si  consegnano  ad 
un  artefice,  il  quale  sia  commerciante,  per 
confezionarle  od  accomodarle  ecc.,sfuggono 
al  privilegio  del  locatore  perchè  *  non  sì 
potrebbe  ragionevolmente  sostenere  che  il 
locatore,  il  quale  conosce  o  si  deve  presu- 
mere conosca  la  professione  esercitata  dal 
conduttore,  abbia  potuto  fare  sovr'essi  alcun 
assegnamento  per  vedersi  pagato  sul  loro 
valore.  Avuto  riguardo  alla  destinazione  del 
fondo,  determinata  dairesercizio  di  quella 
professione,  non  si  può  affermare  che  quegli 
oggetti  forniscono  il  fondo  ,  (5). 

priviUffi  $  delle  ipoteche,  i,  n.  481  e  segnentL  Ed  è 
airopinione  del  Lczzàti  ohe  io  fo  piena  adesione* 
(S)  Luzzati,  op.  cit,  n.  489. 

(4)  Conf.  Luzzati,  n.  480. 

(5)  Luzzati,  op.  cit,  n    i*^*. 
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La  sospensione  deiresereizio  del  priri- 
legio  fu  consigliata  da  una  ratio  utilUatis, 
a  profitto  della  massa,  e  deve,  pertanto, 
cedere  alla  ratio  juria,  quando  nessun 
▼antagf  io  trarrebbero  i  creditori  dalla  so* 
spensione.  Questo  si  Terifica  se  il  proprie- 
tario ha  acquistato  il  diritto  di  riprendere 
il  possesso  dei  beni  locati  anteriormente  alla 
dichiarazione  del  fallimento.  E  ciò  avviene 
quando  già  esiste  una  sentenza  di  sloggio 
per  mancanze  contrattuali,  la  più  ordinaria 
delle  quali  sarà  il  difetto  di  pagamento 
delle  pigioni;  se  per  patto  è  convenuta  la 
decadenza  del  contratto  di  pieno  diritto  ve- 
rificandosi una  di  queste  mancanze,  e  in 


ispecie  il  non  pagamento;  se  nel  contratto 
fii  pattuito  lo  scioglimento  in  caso  di  di- 
chiarazione di  fallimento,  ecc.  Dissi  già  che 
questo  patto  tiene  anche  di  fronte  ai  cre- 
ditori, ed  è  senz'altro  esecutivo,  verifican- 
dosi l'avvenimaito  contemplato.  In  questi 
casi  la  massa  non  può  trarre  alcun  van- 
taggio da  una  remora  forzata  nell'esercizio 
del  privilegio  del  locatore,  perchè  egli  ri- 
prende i  locali,  né  alcun  mezzo  vi  ha  per 
impedire  Tesercizio  di  un  diritto  quesito 
anteriormente  all'apertura  del  fallimento. 
Dunque  la  legge  comune  riprende  il  suo 
impero. 


Art.  t04. 

Colla  sentenza  che  dichiara  il  fallimento  o  con  altra  posteriore,  il 
tribunale,  d'ufficio  o  sull'istanza  di  qualunque  interessato,  determÌDa 
provvisoriamente  il  giorno  in  cui  ebbe  luogo  la  cessazione  dei  pagamenti. 

In  mancanza  di  determinazione  speciale,  la  cessazione  si  reputa 
avvenuta  nel  giorno  della  sentenza  che  dichiara  il  fallimento,  ovvero  nel 
giorno  della  morte  del  fallilo  o  del  di  lui  ritiro  dal  commercio,  se  il  fal- 
limento fu  dichiarato  dopo  tali  avvenimenti. 

In  nessun  caso  la  cessazione  dei  pagamenti  si  può  far  risalire  a 
più  di  tre  anni  dalle  date  suddette. 

Art.  YOft. 

Il  solo  rifìuto  di  alcuni  pagamenti ,  per  eccezioni  che  il  debitore  in 
buona  fede  possa  credere  fondate,  non  è  prova  della  cessazione  dei  pa- 
gamenti ;  ed  il  fatto  materiale  di  una  continuazione  di  pagamenti,  con 
mezzi  rovinosamente  o  fraudolentemente  procurati ,  non  impedisce  la 
dichiarazione  che  il  commerciante  fosse  realmente  in  istato  di  cessazione 
di  pagamenti. 

Jirl.  Y06. 

Contro  la  sentenza  che  determina  provvisoriamente  ad  un  tempo  an- 
teriore la  data  della  cessazione  dei  pagamenti  può  farsi  opposizione  da- 
vanti al  tribunale  che  Tha  pronunciata,  purché  l'opposizione  sia  notificata 
entro  otto  giorni  dalla  chiusura  del  processo  verbale  di  verificazione  dei 

credili. 


[Art.  704-706]      dblla  dichiarazione  del  falumento  ecc.  !53 

Tulle  le  opposizioni  a  quesla  sentenza  sono  discusse  in  contrad- 
(lilorio  del  curatore  nella  udienza  fissata  per  la  discussione  delie  conte- 
stazioni sulla  verificazione  dei  crediti,  e  decise  insieme  ad  esse  con  una 
sola  sentenza. 

Ti*ascorso  il  dello  termine,  o  quando  la  sentenza  che  pronuncia 
sulle  opposizioni  non  sia  più  soggetta  ad  opposizione  od  appello,  la  data 
(Iella  cessazione  dei  pagamenti  rimane  irrevocabilmente  determinata 
rispetto  a  tutti  i  creditori. 

^•iiiiiBarla. 

7S.  Dknswné  del  commento  di  questi  articoli. 

79l  Procedura  e  termini  per  fieeare  l'epoca  della  cessazione  dei  pagamenti  —  Esame 
ddle  tre  ipotesi  verificabili: 
1*  La  cessazione  dei  pagamenti  è  fissata  ad  epoca  anteriore  alla  dichiarazione  del 
fallimento  con  la  stessa  sentenza  dichiarativa. 

80.  S*  Zia  cessazione  ad  epotìa  anteriore  è  fissata  con  una  sentenza  posteriore. 

81.  3*  La  cessazione  dei  pagamenti  non  è  determinata  ad  epoca  anteriore  alla  dichia- 

razione  del  fallimento  —  Jn  tale  ipotesi  non  è  possibile  il  ritnedio  della  opposizione, 
SI  La  Musura  del  verbale  eU  verificazione  dei  crediti  può  bensì  effettuarsi,  secondo  Var^ 

tìtolo  909,  in  un  giorno  successivo  a  qudlo  stabilito  nella  sentenza  dichiarativa  del 

fattùnento^  ma  U  giudice  delegato  non  può  prorogare  il  termine. 
83.  H  curatore  può  far  determinare  la  data  della  cessazione  dei  pagamenti  prima  della 

Musura  del  verbale  di  verificazione  dei  crediti,  ma  non  può  fare  opposizione  alla 

se$Uenza  che  Vha  prowisoriatnente  retrotratta. 
8i  Àmbito  del  giudizio  di  opposizione  —  Chi  può  farla  —  Esonero  del  curatore  dalle 

spese  di  lite  —  Opposizione  contumaciale  contro  la  setUenza  emessa  in  sede  di 

opposizione  commerciale. 
81  Criieri  intrinseci  per  determinare  la  data  della  cessazione  dei  pagamenti  —  Commento 

ddTart.  705. 
86.  Alcune  massime  affermate  dalla  giurisprudenza  in  argomento. 


9§.  Gli  articoli,  del  cui  commento  ora 
mi  oocapo,  riflettono  la  determinazione  della 
data  della  cessazione  dei  pagamenti 

Sotto  due  aspetti  deve  studiarsi  Targo- 
mento:  —  solto  quello  procedurale,  riguar- 
dante ì  modi  ed  i  termini  per  ottenere  la 
fissazione  di  quella  data;  —  sotto  quello 
istrimmco,  riguardante  i  criteri  che  devono 
guidare  il  magistrato  per  la  sua  definitiva 
determinazione. 

DdFuno  e  dell'altro  tema  mi  occuperò 
partitamente. 


1^.  Procedura  e  termini  per  fissare  Ve- 
poca  detta  cessazione  dei  pagamefUi. 

il.  — -  BoLAFFio.  Cod.  di  comm.  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 


Possono  verificarsi  le  tre  ipotesi  che  ora 
passo  ad  esaminare. 

Prima  ipotesi. 

Il  tribunale  dichiara  il  fallimento,  e  deter- 
mina nella  stessa  sentenza  il  giorno,  ante- 
riore  alla  dichiarazione  del  fallimento,  a 
cui  fa  risalire  la  cessazione  dei  pagamenti. 

Questa  determinazione  è  provvisoria. 
Può  modificarsi  nella  procedura  successiva 
del  fallimento.  Il  tribunale,  o  d'ufficio,  o 
eccitato  dalla  istanza  di  qualunque  interes- 
sato, si  accorge  che  la  data,  fissata  provvi- 
soriamente nella  sentenza  dichiarativa,  è 
erronea.  Egli  la  corregge  con  una  succes* 


ìh^ 


LIBRO  III.  TITOLO  I. 
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sita  sentenza  emessa  in  Camera  di  consi- 
glio dietro  più  precisa  e  completa  notizia 
dei  fatti.  E  se  rileva  che  anche  questa  se- 
cónda determinazione  è  inesatta,  può  mo- 
dificarla con  posteriore  sentenza,  pure 
emessa  in  Camera  di  consiglio.  E  così  di 
seguito,  senza  limite  nel  num^o  delle  sen- 
tenze, come  dirò  in  appresso. 

'  Per  eseguire  questa  più  esatta  determi- 
nazione, il  tribunale  ha  però  un  limite  ri- 
goroso di  tempo.  Deve  effettuarla,  cioè,  prima 
della  chiusura  del  processo  verbale  di  veri* 
fìcazione  dei  crediti,  come  sarà  dimostrato 
nelPesame  della  seconda  ipotesi.  Dopo 
questa  chiusura,  ed  entro  gli  otto  giorni 
dalla  stessa,  la  data  della  cessazione  dei 
pagamenti,  già  fissata  in  epoca  anteriore 
alla  dichiarazione  del  fallimento,  non  può 
mutarsi  se  non  a  mezzo  della  opposizione. 
Quindi:  dalla  dichiarazione  del  fallimento 
alla  chiusura  del  verbale  di  verifica,  la  sen- 
tenza, che  determina  la  data  in  epoca  ante- 
riore è  sempre  emessa  in  Camera  di  con- 
siglio, in  sede  non  contenziosa,  e  per  ciò  è 
sempre  provvisoria;  —  dopo  la  chiusura,  ed 
entro  gli  otto  giorni  successivi  alla  stessa,  la 
determinazione  si  fa  in  via  di  reclamo  alla 
sentenza  già  emessa,  e  quindi  in  giudizio 
contenzioso  ed  in  contradittorio  del  curatore. 
Tale  è  la  procedura  regolare,  quale  risulta 
dal  letterale  tenore  degli  arL  704  e  706. 

90.  Seconda  ipotesi. 

La  sentenza  che  dichiara  il  fallimento, 
non  determina  alcuna  data  anteriore  alla  di- 
chiarazione a  cui  risalga  la  cessazione  dei 
paframenti. 

Però,  o  d'ufficio,  o  dietro  istanza  di  qua- 
lunque interessato,  il  tribunale  completa  la 
sentenza  dichiarativa  con  una  sentenza  po- 
steriore, emessa  in  Camera  di  consiglio. 
Con  questa,  determina  provvisoriamente  la 
data  delia  cessazione  dei  pagamenti  in  epoca 
anteriore  a  quella  in  cui  fu  dichiarato  il 
fallimento. 

Ora  io  sostengo  che  il  tribunale  può  effet- 
tuare questa  determinazione,  non  una  volta 


soltanto,  ma  più  volte  con  successive  sen- 
tenze, l'ultima  delle  quali  esprìme  appunto 
la  più  precisa  determinazióne  deirèpoca  di 
cessazione  dei  pagamenti,  che  al  tribunale 
è  sembrato  di  fare,  in  via  prowisorìa,  e,  cioè, 
in  Camera  di  consiglio.  Un  solo  limite  di 
tempo  gli  è  imposto  :  l'ultima  sentenza  deve 
essere  anteriore  alla  chiusura  del  verbale  di 
verificazione  dei  crediti. 

Perchè,  infatti,  si  vorrebbe  limitare  la 
facoltà  del  tribunale  di  modificare  il  suo 
prìmo,  o  posteriore  provvedimento,  con  un 
provvedimento  ulteriore? 

L'art  704  ammette  che  la  determinazione 
del  giorno  della  cessazione  dei  pagamenti 
si  faccia  o  con  la  sentenza  che  dichiara  il 
fallimento,  o  con  altra  posteriore.  Dunque 
nessuna  limitazione  di  numero. — Lo  spirita 
della  legge,  a  sua  volta,  contraria  ogni  re- 
strizione. Ai  tribunale  si  concede  di  pro- 
nunciare il  fallimento  cTuffido  nella  tutela 
del  credito  pubblico  e  della  sociale  eco- 
nomia. Così  pure  d'ufficio  può  completare 
il  provvedimento  iniziale,  con  la  determina- 
zione della  data  a  cui  risale  il  fatto  che 
lo  provoca:  la  cessazione  dei  pagamenti 
Nessun  interesse  particolare  si  deve  colle- 
gare alla  sincerità  di  quella  determinazione. 
È  l'interesse  generale  dei  creditori  che  la 
esige.  E  il  tribunale  la  constata,  perchè  è 
la  espressione  della  verità,  quale  a  lui  appa- 
risce e  risulta,  non  quale  può  essere  ri- 
chiesta dal  profitto  di  qualche  interessato. 
Vi  ha  poi  tale  un  conflitto  di  diritti  in  quella 
determinazione,  che  è  bene  lasciare  ampio 
e  spregiudicato  l'esame  del  magistrato.  — 
Fu  affrettato  il  giudizio  nella  sentenza  di- 
chiarativa di  fallimento?  Qualche  interes- 
sato lo  rileva,  e  giustifica  il  rilievo.  Ebbene,  il 
tribunale  deve  poter  modificare  la  data  non 
una,  né  due,  ma  più  volte  ;  e  anche  senza 
esservi  indotto  da  richiesta  di  interessati. 
Né  il  numero  dei  successivi  provvedimenti 
varrà  ad  infirmarne  la  serietà.  Prima  di  tutto, 
perchè  la  deliberazione  è  sempre  provvi- 
soria. Poi,  perchè  è  il  legislatore  che  dà 
adito  a  questi  inconvenienti,  costringendo 
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il  tribunale  ad  emettere  la  sentenza,  che  de- 
termina Tepoca  della  cessazione  dei  paga- 
meoti,  prima  che  si  chiuda  il  verbale  di 
verifica  dei  crediti.  È  naturale  quindi  che 
dalle  insinuazioni  dei  crediti,  dalFesame 
delle  carte  del  fallito,  dalle  ricerche  minu- 
ziose del  curatore,  da  improvvise  rivelazioni, 
da  domande  di  interessati,  prima  silenti, 
possa  modificarsi  il  parere  sulPepoca  da 
cui  la  rovina  economica  ebbe  principio  ma* 
nifesto  con  la  cessazione  dei  pagamenti. 

Né  basta:  lo  stesso  precetto  legislativo 
che  permette  di  far  risalire  il  fallimento,  — 
dicbiaraU)  in  seguito  alla  effettiva  cessazioiie 
dei  pagamenti,  alPepoca  in  cui  con  mezzi 
rovinosi  e  fraudolenti  si  fece  fronte  ai  pa- 
gamenti —  pur  non  essendo  tuttavia  in  istato 
di  reale  cessazione  (art.  705),  lascia  cosi 
largo  campo  alle  indagini,  e  affida  cosi  arduo 
compito  al  tribunale,  da  spiegare  e  giustifi- 
care la  possibile  mutabilità  del  suo  giudizio. 
D'altra  parte,  quale  danno  risentono  i 
creditori  da  queste  successive  determina- 
li) In  Francia  la  questione  ò  dieputata.  Secondo 
alcani  scrittori  la  facoltà  del  tribunale,  di  deter- 
minare la  cessazione  dei  pagamenti  d*ufScio,  si 
«saurìsce  con  nna  sola  sentenza;  secondo  altri, 
con  pitL  Gli  autori  sono  citati  dal  Guzzxbi  (op.  eit, 
0. 180),  il  quale  aderiscsalla  prima  opinione.  CSon* 
fesso  però  che,  dato  il  sistema  del  Codice  patrio, 
cosi  diverso  dal  francese,  mi  sembra  inopportuno 
trarre  ammaestramenti  daUa  dottrina  e  dalla 
giurìsprudensa  di  quel  paese. 

Io  Italia  conosco  una  sola  sentenza  che  ha  espli- 
citamente ammssss  la  teorica  da  me  sviluppata: 
quella  deira  novembre  1884,  Fallita  Francndi,  del 
TrìbuDale  di  commercio  di  Venezia  {Annuario 
triiico  di  giur.  comm,,  1884,  n.  105). 

Vi  si  è,  invece,  dichiarata  contraria  la  Corte  di 
appello  di  Roma,  con  la  sentenza  24  giugno  1884, 
Verrone  e.  Ditta  Modigliani  {Monitora  dèi  tribù- 
uUy  1884^  p.  106B).  La  Corte  desume  che  il  codice 
non  contempli  ed  ammetta  che  una  sola  prov- 
arla retrotrazione,  dai  seguenti  motivi,  che,  ac- 
cennando, confnterò:  —  a)  Dalla  locuzione  disgiun- 
tiva osata  nell*art  704  (**  colla  sentenza  che 
dichiara  il  fiallìmento  o  con  altra  posteriore  «)  ;  — 
ma  Targomento,  per  riescire  attendibile,  dovea 
previamente  occuparsi  di  dimostrare  che  al  tribu- 
nale è  vietato  di  modiflcare  la  retrodatazione 
contenuta  nella  sentenza  dichiarativa  con  una 


zioni?  Nessuno.  Purché  vi  sìa  un  momento 
in  cui  l'ultima  pronuncia  rimanga  inalterata 

—  e  vi  è  —  ogni  privato  interesse  è  salva- 
guardato. Quanto  preme  è  che  la  investiga- 
zione  del  trihunale  sia  oculata,  prudente  e 
sincera.  La  lesione  dei  diritti  privati,  quale 
ostacolo  a  simili  ricerche,  è  troppo  spesso 
una  lustra  per  coprire  la  mira  tortuosa  di 
voler  sanati,  col  decorso  di  un  termine,  il 
peccato  d'origine  di  un  qualche  atto  (1). 

Sicché:  il  tribunale  può  stabilire  Tepoca 
della  cessazione  dei  pagamenti  ad  una  data 
anteriore  a  quella  della  dichiarazione  del 
fallimento  —  vuoi  d'ufficio,  vuoi  sul  ricorso 
di  qualunque  interessato  —  o  con  la  stessa 
sentenza  dichiarativa,  o  con  altra  poste* 
riore,  senza  limitazione  di  numero,  purché, 
come  dissi,  questa  successiva  sentenza  sia 
emessa  i^ima  della  chiusura  del  verbale  di 
verificazione  dei  crediti. 

La  necessità  che  sia  emessa  prima  di 
questa  chiusura  si  desume  dal  tenore  del* 
l'art.  706. 

sentenza  posteriore;  questo  non  prova,  e  difficil- 
mente sarebbe  riuscito  a  provare.  —  ò)  Dal  ve- 
dere che  all*art.  706  si  parla  sempre  di  una  sen- 
tenza di  retrotrazione  e  non  di  più  ;  —  il  rilievo 
ò  modesto,  perchè  Toppositione  non  si  spiega 
necMsariamtnte  che  contro  Tnltima  sentenza;  la 
efficacia  delle  precedenti  è  distrutta  da  questa. 
-^  e)  Dal  rimedio  deU*opposizione  concesso,  che 
esclude  ogni  altro  modo  di  procedere  ;  —  ma  Top- 
posizione,  come  dirò  nel  testo,  al  n.  83,  è  rimedio 
pegli  interessati,  non  pel  curatore  e  pel  tribunale, 
i  quali,  neU*interesse  generale  della  massa,  e  in 
quello  sociale  del  credito,  s'industriano  a  deter- 
minare con  la  maggior  precisione  queUa  data 
provvisoria,  che  è  poi  oggetto  della  opposizione 
da  parte  di  coloro  che  hanno  un  loro  individuale 
interesse  in  conflitto  con  quella  determinazione. 

—  Si  noti,  infine,  che  nella  specie  esaminata  dal« 
l'Appello  di  Roma  era  il  curatore  che,  in  Camera 
di  consiglio,  avea  chiesta  la  più  precisa  fissazione 
della  data  della  cessazione  dei  pagamenti.  Era 
questo  il  solo  modo  che  avea  per  ottenerla.  — 
Invece  è  perentorio  il  secondo  argomento  addotto 
dalla  Corte  per  infirmare  la  istanza  del  curatore, 
la  quale  era  stata  proposta  dopo  la  chiusura 
del  processo  verbale  di  verificazione  dei  crediti. 
Bastava  questo  motivo  per  giustificare  la  pro- 
nuncia. 
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Liuiio  IH.  Tìtolo  i. 


[Art.  704-706] 


I 


Infatti,  esige  questo  articolo  che  Popposi- 
zione  alla  sentenza,  che  determina  provvi- 
soriamente ad  un  tempo  anteriore  la  data 
della  cessazione  dei  pagamenti,  sia  notificata 
entro  ottogiomi  dalla  chiusura  del  processo 
verbale  di  verificazione  dei  crediti. 

Quindi,  se  vi  è  il  termine  perentorio  di 
otto  giorni  dalla  chiusura  di  questo  verbale 
per  fare  opposizione,  bisogna  bene  che  la 
sentenza  sia  emanata  prima  di  quella  chiù* 
sura.  Se  lo  fosse  dopo,  e  sia  pure  negli  otto 
giorni,  sarebbero  sempre  altrettanti  giorni 
sottratti  al  termine  per  Topposizione,  e 
quindi  una  diminuzione  di  garanzie  pegli 
opponenti.—  A  sua  volta,  Tart  763  prescrive 
che  il  giudice  delegato  rimetta  le  parti  di- 
nanzi al  tribunale  ad  una  udienza  stabilita 
entro  quìndici  giorni  dalla  chiusura  del 
processo  verbale.  E  vero  che  Tadienza 
potrà  prorogarsi.  Ma  è  anche  vero,  che, 
nella  applicazione  letterale  della  legge, 
ogni  restrizione  dei  termini  a  comparire 
in  giudizio  rappresenta  una  diminuzione  di 


garanzie. 


91*  Terza  ipotesi. 

La  sentenza  dichiarativa  del  fallimento, 
o  ammette  che  la  cessazione  dei  paga- 
menti coincide  con  la  dichiarazione  del  fal- 
limento (ciò  che  si  verificherà  di  raro,  e 
torse  allora  soltanto  che  il  debitore,  appena 
cessante,  chieda  la  dichiarazione  del  pro- 
prio fallimento);  o  non  cou tiene  in  proposilo 
alcuna  dichiarazione.  11  silenzio  è  interpre- 
tato dalia  legge  quale  una  presunzione  che 
la  cessazione  sia  avvenuta  nel  giorno  in  cui 
fu  dichiarato  il  fallimento,  ovvero  nel  giorno 
della  morte  del  fallito,  o  del  ritiro  di  lui 
dal  commercio,  se  il  fallimento  fu  dichia- 
ralo dopo  tali  avvenimenti  (art,  704). 

Nessuna  sentenza  successiva  è  emanata 
in  Camera  di  consiglio  per  retrotrarre  Te- 
poca  della  cessazione  dei  pagamenti,  anche 
se  la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento 
contenga  in  proposilo  una  formale  riserva. 
La  riserva  di  compire  un  atto,  in  realtà  |X)i 
non  effettuato,  lascia  inalterata  la  situazione 


giuridica  creata  dalla  inazione:  reservatio 
non  fitjus. 

In  questo  caso,  chiuso  il  verbale  di  veri- 
fica, la  data  della  cessazione  dei  pagamenti, 
che  coincide  col  giorno  della  dichiarazione 
del  fallimento,  è  irretrattabile.  Non  vi  può 
essere  opposizione,  la  quale  suppone  una 
sentenza  che  retrotragga  la  cessazione  dei 
pagamenti,  e  contro  la  quale  deve  spiegarsi. 
Quindi  nessun  rimedio  può  esperirsi  negli 
olio  giorni  successivi  a  quella  chiusura, 
perchè  la  sentenza  di  fallimento  è  divenuta 
irrevocabile  anche  nella  parte  che  riflette 
la  determinazione  della  cessazione  dei  pa- 
gamenti, dacché  la  fa  coincidere  —  o  con 
esplicita  dichiarazione,  o  col  silenzio  — 
con  la  data  della  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento. 

La  logica  giuridica,  lo  ammetto,  esigerebbe 
che  cosi  non  fosse;  ma  la  lettera  delia  legge 
è  assoluta.  Peggio  pel  legislatore  che  a 
quella  logica  venne  meno! 

infatti,  Tari.  706,  letteralmente,  presup- 
pone che  la  opposizione  rifletta  una  sen- 
tenza, la  quale  ^  determini  provvisoria- 
mente la  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti AD  UN  TEMPO  ANTERIORE  alla  seuteuza 
dichiarativa  del  fallimento  ..  Ora,  se  la  sen- 
tenza dichiarativa  tace,  o  riconosce  che  il 
giorno  della  cessazione  coincide  con  quello 
della  dichiarazione,  non  vi  ha  la  sentenza 
contemplata  dall'art.  706,  clje  deve  avere 
quale  elemento  essenziale  la  retrotrazione 
della  data  della  cessazione  dei  pagamenti. 
Quindi  l'opposizione  è  irricevibile. 

Ripeto  :  non  è  razionale  ;  ma,  de  lege  lata^ 
è  così.  E  non  è  razionale,  perchè  se  non  fu 
fissata  la  data  della  cessazione,  probabil- 
mente dipese  dal  fatto  che  al  tribunale 
mancavano  gli  elementi,  e  si  riservò  di 
determinarla  iu  seguito.  Attese  l'esame  dei 
libri  e  della  corrispondenza  del  fallito  ;  la 
verifica  della  sua  gestione  economica;  e  di 
conoscere  con  esattezza  Tentila  dei  crediti 
insinuati  di  fronte  a  quelli  risultanti  dal 
bilancio,  nonché  l'indole  e  il  numero  dei 
crediti  con  titolo   di   prelazione.  E  solo 
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dopo  questo  diligente  esame,  e  tribunale  e 
interessati  riservavano  la  determinazione 
dell'epoca  della  cessazione  dei  pagamenti. 

ebbene,  la  legge  non  consente  questa 
indagine  coscienziosa*  0,  almeno,  richiede 
che,  prima  della  chiusura  del  processo  ver- 
bale di  verificazione  dei  crediti,  si.  emetta 
una  sentenza,  la  quale  fissi  prowisaria^ 
mente,  e  sia  pure  inesattamente,  la  data 
della  cessazione  dei  pagamenti:  per  conce- 
dere poi  la  facoltà,  negli  otto  giorni  succes- 
sivi a  quella  chiusura,  di  far  l'opposizione 
diretta  ad  ottenere  una  determinazione  più 
giusta  di  quella  che  provvisoriamente  era 
stata  stabilita.  È  inutile  ribellarsi  a  queste 
conseguenze;  se  al  legislatore  piacque  di 
sancirle,  all'interprete  non  è  concesso  che 
di  constatarle  e  deplorarle. 

Ne  deriva:  che  la  sentenza,  la  quale  di- 
chiara il  fallimento  passa  in  giudicato,  nella 
parte  che  riflette  la  dichiarazione  del  falli- 
mento, scorsi  i  termini  fissati  dairart.  698; 
e  nella  parte  che  riflette  la  determinazione 
della  data  della  cessazione  dei  pagamenti, 
nel  giorno  in  cui  si  chiude  il  verbale  di  veri- 
fica dei  crediti,  ove  non  fissi  un'epoca  ante- 
riore per  la  cessazione  dei  pagamenti  (1). 
Dopo  questo  giorno,  la  presunzione  jutns 
tantum^  chela  data  della  cessazione  coincida 
con  la  data  della  dichiarazione  del  falli- 


ci) Non  mancò  chi  sostenne  che:  avendo  il  le- 
frislfttore  fissato  nelVart  693  nn  termine  per  la 
opposizione  alla  sentenza  che  dichiara  il  falli- 
HMoto,  senza  dif  tingnere  a  quale  motivo  Toppo- 
^iiione  si  appoggi,  si  debba  applicare  il  medesimo 
fermine  anche  quando  si  impugni  quella  sentenza 
nella  parte  che  retrotrae  la  data  della  cessazione 
dei  pagamenti.  Ma  a  questa  confusione  di  concetti 
«  di  termini,  rispondeva  il  tribunale  di  Novara  che 
per  essa  si  dimentica  il  noto  aforisma:  foi  eapiia 
*^  tniétdiaé,  *  Non  è  nuovo  che  contro  le  diverse 
^posizioni  di  an  mdco  giudizio,  abbiano  luogo 
rìmedii  diversi,  appunto  perchè  ogni  disposizione 
«  considerata  come  una  sentenza  distinta.  E  se  si 
tiene  presente  questo,  ò  facile,  persuadersi  che 
i  ut  G9S,  che  parla  di  opposizione  alla  sentenza 
che  dichiara  il  fallimento,  è  applicabile  a  quella 
psrte  di  detta  sentenza  che  contiene  tale  dichia- 
razione' ^  che  l*art,  706.  il  onale  parla  di  opposi*  I 


'  mento,  diventa  ^m  et  déjure,  in  base  alla 
cosa  giudicata. 

Fu  obiettato:  che  se  pur  non  potevasi  far 
opposizione  negli  otto  giorni  dalla  chiusura 
del  verbale  di  verifica,  mancando  l'oggetto 
della  opposizione,  e  cioè  la  sentenza  di  re- 
trotrazione  deUa  cessazione  dei  pagamenti; 
la  legge  però  non  vietava  agli  interessati  di 
spiegare,  neiraccennato  periodo,  un'azione 
formale  diretta  a  far  stabilire  definitiva- 
mente la  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti (2). 

Non.è  accoglibile  questa  opinione,  razio- 
nale, ma  non  legale. 

Se  l'art  706  concede  l'opposizione,  lo  fa 
NELLA  SOLA  IPOTESI  chc  csista  uua  Sentenza 
la  quale  determina  provvisoriamente  ad  uti 
tempo  anUricre  la  data  della  cessazione  dei 
pagamentL 

Dunque,  è  creare  una  ipotesi  affatto  di- 
versa, e  non  applicare  per  analogia  una 
disposizione  affine,  quando  si  condente  una 
azione  ex  capite  per  far  determinare,  per  la 
prima  volta,  ad  epoca  anteriore,  quella  ces- 
sazione. L'opposizione  è  un  rimedio  che  si 
intende,  quando  fu  determinata  una  data 
anteriore  alla  dichiarazione  del  fallimento, 
desunta  affrettatamente  da  elementi  incom- 
pleti, quali  possono  aversi  all'inizio  della 
procedura  (3).  Non  si  comprende,  invece, 


zione  alla  data  della  cessazione  dei  pagamenti,  è 
applicabile  all'altra  parte  della  sentenza  che  con- 
tiene tale  fissazione,  e  che  per  mera  accidentalità 
forma  un  capo  della  sentenza  di  dichiarazione  del 
fallimento  (sentenza  17  dicembre  1886,  Fallita 
Concili  e.  Maspero  Meggioni,  Monitore  dei  trih.y 
1887,  p.  188)  M.  Devo  notare  che  questa  identica 
opinione  era  stata  da  me  già  sostenuta  in  uno 
studio  pubblicato  nella  Temi  Veneta  del  1884, 
n.  61  e  neUa  BaceoUa  della  giitr.  t<.,  1884,  679. 

Di  conformità  si  è  più  recentemente  pronun- 
ciata la  Corte  di  cassazione  di  Tonno  con  la  ma- 
gistrale decisione  Ì4  agosto  1887,  Chionetti  e, 
Donadei  {La  Qiturieprudénaa,  1887,  p.  619). 

(2)  CALAMAsnan,  Del  faUimento,  i,  p.  146,  n.  175; 
PiTTALUSA,  in  una  nota  pubblicata  nella  BaeeoHa 
delia  gmr.  U,,  1884,  %  894. 

(3)  Verbali  dèUa  CommiMùme  eompilatriee^ 
n.  776. 
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LIBRO  III.  TITOLO  I. 


[Art.  704-706] 


un*azione  speciale,  dopo  la  chiusura  del  ver- 
bale di  verificazione,  per  retrotrarre  la  data 
della  cessazione  dei  pagamenti,  se  ormai  la 
coincidenza  delle  due  epoche  —  di  dichia- 
razione di  fallimento  e  di  cessazione  dei 
pagamenti  —  ha  prodotta  una  stabilità  nelle 
pretese  dei  vari  creditori,  e  la  nuova  azione 
potrebbe  modificare  radicalmente  quella 
situazione. 

Un  ultimo  rilievo.  —  La  opposizione  del- 
l'articolo 706  suppone  per  contradittore  il 
curatore;  quindi  è  propria  dei  creditori. 
Invece  Tistaìiza,  di  cui  parla  Tart.  704,  è 
concessa  a  qualunque  interessato,  e  quindi 
anche  al  curatore,  il  quale,  nel  periodo  dalla 
dichiarazione  del  fallimento  alla  chiusura 
del  verbale  di  verifica,  può  eccitare,  anche 
più  volte,  il  tribunale  a  determinare  nuo- 
vamente, e  secondo  le  più  recenti  risul- 
tanze delle  sue  indagini,  la  data  della  ces- 
sazione dei  pagamenti.  Orbene,  Fazione  ex 
capite  che  si  vorrebbe  concedere  negli  otto 
giorni  per  la  retrotrazione  del  fallimento, 
sovvertirebbe  Finterà  procedura.  Prima, 
perchè  questa  azione,  per  eguaglianza  di 
trattamento,  dovrebbe  concedersi  anche  al 
curatore.  Se  i  creditori  hanno  diritto  nel 
loro  particolare  interesse  di  far  retrotrarre 
la  data  anche  dopo  la  chiusura  del  verbale 
di  verifica,  perchè  non  avrà  questo  diritto  il 
curatore^  nelljt  tutela  di  quello  più  generale 
della  massa?  E  allora,  contro  chi, si  pro- 
porrebbe razione?  Contro  tutti  i  creditori? 
Assurdo  anche  solo  pensarlo!  Contro  il  fal- 
lito? Ma  se  egli  può  essere  consenziente  alla 
domanda  del  curatore,  e,  ad  ogni  modo,  non 
aver  alcun  interesse  personale  da  far  valére 
in  argomento!  (1).  —  In  secondo  luogo, 

(1)  ÀI  capitolo  88  (pag.  166)  svolgo  più  ampia- 
mente i  motivi  di  questa  mia  opinione. 

(2)  *  Nello  speciale  argomento  di  cni  si  occupa 
Tari.  704,  dovendo  il  tribunale  provvedere  dietro 
ittanta  di  qualunque  interessato,  od  anche  d^uf- 
fido,  senza  l'intervento  di  alcuna  parte,  né  alcuna 
formalità  di  giudizio,  è  impossibile  sostenere  che 
non  si  tratti  di  materia  da  trattarsi  in  Camera  di 
consiglio  „.  ADoello  di  Torino,  19  giugno  1886, 


Vistanza  deirart  706  è  rivolta  alla  Camera 
di  consiglio  (2).  E  si  capisce  che  debba  pas- 
sare per  questo  tramite.  La  sentenza  fissa 
unadata  di  cessazione  dei  pagamenti  provvi- 
soria. Per  ciò  è  concesso  poi  il  contradit- 
torio,  e  nel  doppio  grado  di  giurisdizione 
(n.  30),  per  reclamarla.  Ma  se  questa  sen- 
tenza non  esiste,  l'opposizione  contro  l'ine- 
sistente è  inconcepibile.  L'azione  ex  capite 
di  retrotrazione  metterebbe  innanzi  una 
questione  nuova,  con  un  procedimento  non 
riconosciuto  dal  codice;  il  quale,  rìpetesi, 
non  concede  che  la  sola  opposizione  ad  una 
sentenza  precedente  della  Camera  di  con- 
siglio. Quell'azione  potrebbe  avere  un  con- 
traccolpo sopra  altre  contestazioni  sorte 
nella  verificazione  dei  crediti;  mentre  la 
chiusura  del  verbale  di  verifica  ha  creato, 
per  questo  riguardo,  una  situazione  giuri- 
diga  speciale,  che,  con  pretese  applicazioni 
analogiche,  non  può  distruggersi.  *  Le  esi- 
genze del  commercio,  le  quali  reclamano 
in  materia  di  fallimento  la  pronta  cessazione 
di  ogni  incertezza  intomo  ai  crediti  concor- 
renti, e  per  soddisfare  le  quali  il  legislatore 
consacrò  tante  cure,  e  fu  largo  di  tanti 
provvedimenti,  stanno  al  disopra  di  ogni 
altra  considerazione,  come  la  utilità  gene- 
rale del  commercio,  venuta  in  conflitto  col- 
l'interesse  particolare  di  alcuno  dei  credi- 
tori, deve  a  questo  prevalere  ,  (3). 
Rettamente,  pertanto,sentenziavala  Corte 

di  cassazione  di  Torino  (4),  rilevando  che 
—  *  se  la  chiusura  del  processo  verbale  di 
verificazione  ha  efficacia  di  costituire  gli 
interessati  in  mora  a  proporre  le  loro  oppo- 
sizioni contro  la  sentenza  che  avesse  retro- 
tratto  la  cessazione  dei  pagamenti,  cosi  che 

MeUa  e.  FaUiU  MazzareUa(GtMn>p.  italiana,  1886, 
2,&52). 

(8)  Appello  di  Venezia,  1  luglio  1886,  Carraro 
e.  FaUimento  De  Martini  (Temi  Venata,  1886,  pa- 
gina 364). 

(4)  Decisione  7  luglio  1884,  Banca  Generale  e 
Fallimento  Premi  {M<mitore  dèi  trib^  1884,  p.  742). 

Gonf.  la  stessa  Corte  Suprema  con  la  sentenza 
23  luglio  1885,  Gassa  di  Risparmio  di  Nizza  e. 
Drione  {La  Giurisprudenta^  1886,  p.  596Ì. 
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la  decorrenza  del  termine  dì  otto  giorni  a 
partire  dalla  chiusura,  trae  inesorabilmente 
alla  oonsegnenza  che  la  data  della  cessa- 
zione dei  pagamenti  rimane  definitivamente 
determinata  rispetto  a  tutti  gli  interessati; 
-«  se  questo  stesso  termine,  appunto  perchè 
fatale  e  di  così  breve  durata,  deve  rimanere 
salvo  agli  interessati  in  tutta  la  sua  esten- 
sione, né  sotto  alcun  pretesto  può  venir 
raccorciato:  —  è  forza  riconoscere  che  la 
disposizione  in  esame  presuppone  un  ante- 
cedente logico  necessario:  che  a  quel  giorno 
esista  la  sentenza  da  impugnarsi  con  Tac- 
cennato  mezzo,  e  che,  dopo  quel  giorno,  essa 
non  possa  prendere  legale  esistenza  «  (1). 

89.  Si  sostiene  che:  il  termine  fissato 
preventivamente,  con  la  sentenza  dichiara- 
tiva di  fallimento,  per  la  chiusura  del  pro- 
cesso verbale  di  verificazione  dei  crediti 
(art  691,  ìl  6)  non  può  essere  prorogato  se 
non  limitatamente  ai  creditori  esteri  (arti- 
colo 759);  e  che,  ad  Oj^  modo,  prorogato 
0  no  quel  termine,  Topposizione  contro  la 
sentenza  che  ha  retrodatata  la  cessazione 
dei  pigmenti  deve  spiegarsi  entro  otto 
giorni  da  quello  in  cui,  per  la  sentenza  di- 
chiarativa del  fallimento,  quel  processo 
verbale  doveva  essere  chiuso,  e  non  in 
quello  in  cui  effettivamente,  anche  se  non 
abusivamente,  lo  sia. 

Siarigoménta  cosi:  la  chiusura  del  pro- 
cesso verbale  di  verificazione  dei  crediti  è, 
nel  nuovo  organismo  procedurale  della  legis- 
lazione patria,  un  avvenimento  importante 
perchè  segna  la  decorrenza  di  termini  pe- 
rentori; la  stabilità  di  certi  fatti;  una  faie, 
insomma»  spiccata  della  procedura  concor- 
sualeiDi  qui  ^obbligo  che  sia  determinato 


(1)  Decisero  di  conformità:  Corte  drappello  di 
Roma,  24  siugpQ.J884,  .Verrone  e.  Modij^liani 
[Momitorg  dei  trtb.,  1884,  p.  1035);  di  Casale,  20 
piogno  i9S4t{BaeeoUa  Mìa  giur.  ir.,  1884;  2, 894); 
di  Catania,  8  aprile  1885,  Nicoletti  e.  Banca  de- 
posito e  sconti  {M<mU&r9  d«i  irib,,  188&,  p.  1007); 
«ìi  Venezia,  1  luglio  1886,  Carraro  e.  FalliU  De 
Martino  {Tèmi  VmtéHi^  1886,  p.  864);  di  Brescia, 


il  giorno  di  quella  chiusura  fin  dalla  sen^ 
tenza  dichiarativa  del  fallimento  (art.  69^, 
n.  6);  che  sia  reso  notorio  con  la  pubblicità 
che  è  data  a  questa  pronuncia  (art.  912)  ; 
dopo  tali  pratiche,  quel  giorno  è,  e  deve 
rimanere,  intangibile.  La  protrazione  delibi 
chiusura  del  verbale  di  verificazione  dei 
crediti  rende  contingibili  diritti,  i  quali,  con 
la  decorrenza  di  un  termine  perentorio, 
devono  ritenersi  acquisiti;  mentre,  con  la 
proroga,  potendosi  a  mezzo  di  ricorsi, 
prima,  della  opposizione,  poi,  alterarle 
Tepoca  già  fissata  della  cessazione  dei  pa- 
gamenti, si  modificano  ed  anche  annientano 
diritti,  non  di  creditori  soltanto,  ma  di 
quanti  ebbero  rapporti  giuridici  col  fallito 
nell*epoca  critica  del  fallimento.  La  noto- 
rietà deirepoca,  preventivamente  stabilita 
per  la  chiusura,  assicura  che,  dopo  essa, 
e,  in  certi  casi,  dopo  il  termine  per  Topposl- 
zione  (sempre  però  decorrente  dalla  chiu- 
sura), nessuna  modificazione  potrà  farsi  allo 
stato  giurìdico  precedente.  Né  la  vigilanza 
che  si  richiede  per  la  tutela  dei  propri  di- 
ritti va  intesa  così,  da  costringere  Tinteres- 
sato  a  continue  peregrinazioni  alle  cancel-» 
lerie  giudiziarie  per  rilevare  se  il  termine 
sia  stato  o  no  protratto.  Infine:  Tubi  vóluit 
apparisce  qui  ai^omento  perentorio.  Volle 
il  legislatore  concedere  la  possibilità  della 
proroga  pei  creditori  esteri,  e  con  limitati 
effetti  per  essi  soltanto  ;  dunque  non  con- 
cedette la  proroga  pei  creditori  nazionali,  e 
con  effetti  che  si  allargherebbero  così  da 
avere  una  influenza  decisiva  suirintero  or- 
dinamento della  procedura  e  su  tutti  gli  in- 
teressati  nel  fallimento  (2). 

La  opinione  che  io  professo,  e  che  procu- 
rerò di  giustificare,  è  :  che  ove  le  operazioni 


21  marzo  18S8,  Roggeri  e.  Fallita  Roggeri  {Monù 
tare  dei  trib.,  1888,  pag.  636). 

(2)  Addussi,  non  gli  argomenti  soltanto  che 
furono  fin  qui  posti  innanzi  dai  sostenitori  del- 
l*accennata  opinione,  ma  sì  ancora  quelli  che  a 
me  parevano  idonei  a  sostenerla,  per  poterli  va- 
gliare in  seguito,  e  accettarli  o  respingerli  secondo 
il  loro  valore.  -^  La  opinione  più  rigorosa  fu  prò* 


im 


UmO  ITI.    TITOLO  I. 


[Art.  IMli^] 


della  verìfica  dei  crediti  non  possano  ulti- 
marsi nel  giorno  fissato  con  la  sentenza  di- 
chiarativa del  fallimento,  si  possono  pro- 
seguire anche  nei  giorni  successivi,  però 
senza  interruzione,  ottemperando  al  disposto 
delFart.  909.  La  decorrenza  del  termine  per 
ropposizione  non  potrà  quindi  cominciare 
che  dalla  effettiva  chiusura  del  verbale. 

E  giustifico  il  mio  avviso  con  le  ragioni 
che  ora  espongo. 

L^art.  691,  n.  6,  richiede  che  la  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento  contenga,  fra 
altro,  la  determinazione  del  giorno  e  del- 
Torain  cui  sarà  proceduto  alla  chiusura  del 
processo  verbale  di  verificazione  dei  crediti. 
Non  vi  ha,  però,  una  disposizione  la  quale 
dichiarì  che  se  in  quel  giorno  e  in  quell'ora 
non  potrà  effettuarsi  la  chiusura  del  ver- 
bale, la  chiusura  fatta  in  un  giorno  succes- 
sivo, e  ottemperando  a  specifiche  statuizioni 
di  legge,  sia  inefficace.  Dunque  la  intangi- 
bilità del  giorno  fissato  nella  sentenza  di 
fallimento,  non  risultando  da  espressa  sta- 
tuizione, non  può  indursi. 

Invece,  vi  hanno  argomenti,  e  di  diritto 
positivo  e  d'ordine  razionale,  che  dimo- 
strano che  la  preventiva  fissazione  del 
giorno  non  è  perentorìa. 

L'art.  909  sancisce  che  ove  nel  giorno  o 
nell'udienza  prefìssa  non  possa  compiersi 
tutto  ciò  che  è  preveduto  nell'atto  di  con- 
vocazione, s'intende  rimessa  la  continua- 
zione al  prossimo  giorno  non  festivo  od 
all'udienza  seguente,  senza  uopo  di  alcun 
avviso  speciale  ai  comparsi  od  agli  assenti, 
e  cosi  di  seguito,  fino  al  termine  delle  ope*^ 
razioni  assonate.  È  questa  una  disposizione 
generica,  che  vale  per  tutta  là  procedura  di 
fallimento.  Dunque,  anche  pel  caso  in 
esame. 

La  ragione  della  legge,  a  sua  volta,  per- 


pugntta  dairAxAR  in  un  articolo  pubblicato  nella 
Temi  Veneta  (z,  p.  81)  e  accolta  dalla  Corte  d*ap-> 
pello  di  Roma,  nella  sentenza  2i  giupno  1884, 
Verrone  e.  Ditta  Modisliani  {Monitore  dei  tribu^ 
•o/i,  1881,  p.  1035). 


suade  che  cosi  deve  essere.  *  Se  il  codice 
volle  che  la  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti rimanesse  irrevocabilmente  fissaiiDa 
volta  chiusa  la  verìfica  dei  crediti,  fa  però 
ben  lungi  dall'intendere  che  la  relativa  pro- 
nuncia si  dovesse  emettere  prima  che 
l'istruttoria  del  fallimento  potesse  apprestare 
gli  elementi  all'uopo  indispensabili  ,  (1). 
La  legge  ha  supposto  che  il  termine»  fira  la 
data  della  sentenza  dichiarativa  e  quello 
dalla  medesima  fissato  per  la  chiusura  del 
verbale  di  verifica,  potesse  essere  sufficieiite 
per  tutte  le  operazioni  che  pfecedono  queDa 
chiusura.  iSf  a  se  vi  sono  numerose  ooole- 
stazioni  di  crediti;  o  se  il  giudice  delegato 
non  reputa  parecchi  crediti  pienamente 
giustificati,  e  per  obbligo  fattogli  dalla  legge 
(art.  762),  riserva  ogni  .decisione  all'adu- 
nanza dei  creditori  fissata  per  la  chiusora 
del  verbale  di  verifica;  se  in  quella  adu- 
nanza, non  solo  si  esaminano  e  vagliano 
i  crediti  contestati,  ma,  nei  contradittorio 
delle  parti,  altri  se  ne  contestano  (art  763); 
se  si  trova  necessario  di  sentire  il  fallito, 
non  presente,  od  opportuno  Tesarne  di  libri 
e  carte  di  qualche  creditore,  o  Tispezione  di 
cambiali  tuttavia  in  circolazione,  ecc.,  —  si 
pretenderà,  malgrado  queste  esigenze,d'im- 
porre  egualmente  la  chiusura  del  verbale  in 
quel  determinato  giorno,  quando  a  questa 
chiusura  si  oppone  la  materiale  e  morale 
possibilità  di  compiere  la  verifica  dei  crediti, 
con  la  serietà  doverosa  delle  operazioiii  che 
devono  accompagnarla?...  *  Se  il  legislatore 
poneva  ogni  pensiero  ad  evitare  gji  indogi 
nel  corso  della  procedura  di  fallimento,  non 
intendeva  al  certo  che  si  sacrificassero  alla 
speditezza  i  diritti  della  giustizia,  e  che  si 
procedesse  senza  maturità  e  perfetta  cogni- 
zione nella  verificazione  dei  crediti ,  (2).  Per 
conseguenza,  se  è  vero  che  nel  giorno  fis- 


ci) Corte  d'appello  di  Torino,  27  mano  1886, 
Amprìmo  e  Vislietti  e.  Banca  di  Snsa  e  Fallita  Vola 
(La  Oinriitprudfnga,  1886,  p.  411). 

(2)  Corte  d'appello  di  Torino,  SS  novembre  1886, 
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siìo  dalla  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento  per  la  chiusura  del  verbale  di  verifica 
dei  crediti  si  devono  iniziare  le  operazioni 
airuopo  necessarie,  non  è  altrettanto  vero 
che  De]  giorno  medesimo  ddsbano  anche 
compiersi  *  ad  onta  che  non  riesca  meno- 
mamente possibile  espletare  tutte  le  opera- 
zioni a  ciò  necessarie.  Questo  non  disse  né 
pensò  il  legislatore,  né  è  lecito  attribuirgli 
ciò  che  sarebbe  contrario  alla  inehittahile 
necessità  e  realtà  delle  cose  «  (1). 

Pur  riconoscendo  che  non  è  necessario 
chiudere  il  verbale  nel  giorno  e  nell'ora  fis- 
sati dalla  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento, dissento  però  da  quelli  che,  nella 
più  larga  interpretazione  della  legge,  rìten- 
gonoche  radunanza  dei  creditori  perla  chiu- 
sura effettiva  del  verbale  possa  protrarsi,  con 
ordinanza  del  giudice  delegato,  ad  altro 
giorao,  stabilito  ad  arbitrio  di  questi,  e  ciò 
per  analogia  di  quanto  è  disposto  dairarti- 
colo  759  a  favore  dei  creditori  esteri.  No, 
non  credo  sostenibile  di  fronte  alla  legge 
positiva,  questa  opinione.  Qui  regge  appunto 
rargomento  principale  messo  innanzi  da 
coloro  che  professano  la  dottrina  più  ri* 
gida  della  mia.  Se  pei  creditori  esteri  fu 
consentita  la  facoltà  al  giudice  delegato  di 
protrarre  il  termine  della  verifica  e  della 
chiusura  del  relativo  verbale;  se  fu  canta 
la  legge  nel  designare  questa  verifica  per 
wppUtoria  (art  769)  —  appendice,  cioè,  e 
aggiunta  della  verificazione  principale  —  e 
nel  dichiarare  che  ha  effetto  ri$peUo  ad  essi 
(creditori  esteri)  soltanto  (art  759),  cosi  che 
l'udienza  per  discutere  e  sulla  opposizione 
alla  sentenza  dichiarativa  di  fallimento  e 

L<m  e.  strati  (La  Oiuri^pmtlMatf^  1886,  pag.  74). 
Confr.  Appello  di  Gasale,  18  settembre  1885,  Banca 
^  Savigliano  e.  Berrìer  Delaleu  .{La  Gimri9pru» 
tf^<*M  eatwìéntf  1886,  p.  83);  AppeTfo  di -Torino 
(sfRipre  fenno,  del  resto,  in  questa  sua  opinione), 
'  lurlio  1886.  TietU  e.  Deabate  {Raccolta  delia 
fiHrupr.  it.,  1886,  8,  5 li). 

(t)  Così  la  Corte  di  cassaz.  dì  Torino,  24  agosto 
1^^.  Chiaretti  e.  DoTiadfi.  est  Bomodoro  (/«a 
fjiurìiprudenta,  1887  p  (>£8J.  | 


sui  crediti  contestati  deve  tenersi  nel  quin- 
dicendio  dalla  chiusura  del  verbale,  ancora 
che!  non  Steno  scaduti  i  Urminij  proroffo^i 
unicamente  per  quei  creditori  (art  763, 
ultimo  al.)  —  è  per  me  evidente  che  non 
poteva  essere  nella  intenzione  del  legisla- 
tOTe  di  concedere  Tidentica  facoltà  al  giù- 
dice  delegato  riguardo  ai  creditori  nazionali, 
Ky  daireserazio  affatto  arbitrario  di  quella 
facoltà,  deriverebbe  la  gravissima  conse* 
giienza  delFincertezza  delPepoca  in  cui  ri- 
marrà irrevocahUmente  determinatarispetto 
a  tutti  i  creditori  la  data  della  cessazione 
dei  pagamenti  (art  706,  ult  al). 

Dunque?  Dunque,  allorché  per  circo- 
stanze speciali  non  si  possono  compiere  le 
operazioni  della  verificazione  dei  crediti  nel 
giorno  designato,  non  si  protrae  il  termine, 
ma  si  applica  puramente  e  semplicemente 
l'art.  909.  La  continuazione  delle  operazioni 
è  rimessa  al  prossimo  giorno  non  festivo, 
senza  uopo  di  alcun  avviso  ai  creditori, 
comparsi  od  assenti;  e  si  procede  di  se- 
guito nei  giorni  successivi,  fino  al  termine 
delle  operazioni.  Ck>sl  agendo,  non  vi  è,  nel 
senso  rigoroso  della  espressione,  proroga  del 
termine,  ma  continuazione  o  prosecuzione 
di  atti,  la  quale  si  concilia  razionalmente 
con  la  possibilità  di  compierli,  con  la  se- 
rietà con  cui  devono  compiasi,  e  con  la  ga- 
ranzia più  sicura  degli  interessati,  avvertiti, 
per  la  continuità  loro,  del  momento  in  cui 
saranno  ultimati  e  sarà  chiuso  il  verbale  di 
verifica,  senza  che  sia  turbata  la  condizione 
preventivamente  creata  dalla  sentenza  di- 
chiarativa del  fallimento. 

E  se  il  Indice  delegato  ha  prorogato  il 

Questa  egregia  «intensa  —  di  cui  riferirò  più 
innanzi  la*  parte  riguardante  il  secondo  punto 
della  questione  — -  sarebbe  perfetta  per  la  preci- 
sione e  chiarvzxa  della  dottrina,  se  non  le  nuo* 
cessero  la  prolissità  e  la  forma  poco  felice  della 
redazione.  —  Essa  osserva  altresì  che  le  parole 
deirart  706  "  tat-à  proceduto  aìla  ehimMura  ,  val- 
gono a  dinotare  la  progressione  e  svolgimento  di 
operazioni  da  farsi  nel  tempo  necessario  a  com- 
pierle :  altrimenti  la  legge  avrebbe  detto  ei  farà 
ìa  chiusura. 
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termine,  rimettendo  la  chiusura  del  verbale 
di  verifica  ad  un  giorno  fissato  a  suo  arbi- 
trio, quale  sarà  la  conseguenza  ? 

Propendo  per  la  soluzione  più  rigorosa, 
pur  riconoscendone  la  gravità. 

Ed  infatti:  negata  al  giudice  delegato  la 
facoltà  di  prorogare  il  termine  già  fissato 
nella  sentenza  dichiarativa  del  fallimento; 
ammessa  soltanto  la  possibilità  che  l'adu- 
nanza dei  creditori  prosegua,  ope  legiSy  nei 
giorni  successivi  a  quello  issato  ;  è,  per  ciò 
stesso,riconosciutalaillega1ità  di  qualunque 
provvedimento  del  giudice  per  la  proroga 
del  termine.  Né  i  creditori  e  gli  altri  interes- 
sati devono  ritenersi  legalmente  notiziati 
di  quella  proroga;  perchè,  per  Tart.  909, 
ravviso  ai  creditori  non  è  necessario,  uni- 
camente se  la  continuazione  degli  atti  è  ri- 
messa al  giorno  successivo  ;  dunque  è  neces- 
sario nel  caso  di  rinvio  a  giorno  più  lon- 
tano. Per  conseguenza,  se  il  giorno  della 
chiusura  del  verbale  di  verifica  è  stato 
protratto  illegalmente,  la  protrazione  deve 
ritenersi  come  non  avvenuta  nei  riguardi 
della  opposizione  alla  sentenza  determina- 
tiva della  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti. E  quindi:  o  questa  data,  nel  giorno 
in  cui  si  doveva  chiudere  il  verbale  di  veri- 
fica, coincideva  (o  per  espressa  pronuncia 
o  per  presunzione  di  legge)  con  quella 
della  dichiarazione  del  fallimento;  e  da 
quel  giorno  non  può  più  modificarsi.  Oppure 
esisteva  la  retrodatazione  della  cessazione 
dei  pagamenti  nella  sentenza  dichiarativa 
o  in  una  sentenza  posteriore,  ed  in  tal  caso 
negli  otto  giorni  da  quello  in  cui  doveva 
chiudersi  il  verbale  di  verificazione  dei  cre- 
diti deve  essere  spiegata  ^opposizione.  Se  è 
spiegata  dopo,  è  irrìcevibile  ;  e  la  sentenza, 
che  fosse  tuttavia  emanata  con  violazione 
ilella  legge,  sarebbe  nulla. 

Passiamo  al  secondo  punto  della  que- 
stione. 

Si  pretende  sostenere  che,  pur  auto- 
rizzata dalla  legge  la  proroga  o  la  conti- 


nuazione, il  termine  d^li  otto  giorni,  per 
spiegare  l'opposizione  contemplata  all'arti- 
colo 706,  decorra  dal  giorno  fissato  dalla 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento  per  la 
chiusura  del  verbale  di  verifica,  e  non  da 
quello  in  cui  effettivamente  si  chiude. 

La  ragione  che  si  adduce  è  questa:  il 
termine  contemplato  all'art  706  non  può 
essere  che  quello  accennato  all'art  691, 
n.  6,  perchè  previamente  fatto  conoscere, 
e  da  tutti  presunto  conosciuto,  attesa  la 
pubblicità  della  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento.  Il  giorno  da  cui  decorre  un  ter- 
mine fatale  non  può  essere  variabile,  alea- 
torio; ma  deve  essere  fìsso  e  invariabile.  Si 
proroghi  pure  la  verificazione  dei  crediti, 
ma  la  decorrenza  del  termine  per  l'oppo- 
sizione della  sentenza  di  retrodatazione  ri- 
manga intangibile. 

Rispose  egregiamente  airobbiezione  la 
Corte  di  cassazione  di  Torino  (1).  Sebbene 
lunga,  tuttavia,  per  la  sua  efficacia  ed  auto- 
rità, riproduco  quella  parte  della  motiva- 
zione che  vi  si  riferisce.  Più  esaurientemente 
non  si  potrebbe  rispondere,  anche  se,  forse, 
lo  si  potesse  più  brevemente. 

*  L'art  691  prescrive  doversi,  nella  cen- 
nata  sentenza,  determinare  il  giorno,  eanche 
l'ora,  in  cui  sarà  proceduto  a  quella  chiu- 
sura, senza  per  nulla  riferirsi  all'opposizione 
di  che  trattasi,  e  meno  al  termine  nel  quale 
farla.  Si  è  l'art.  706  che  specialmente  a  ciò 
provvede,  statuendo  che  sia  detta  *  opposi- 
zione notificata  entro  otto  giorni  dalla 
chiu9ura  del  processo  verbale  di  verifica* 
zione  dei  crediti  «.  Sicché  qui  non  è  detto 
che  il  termine  decorre  dal  giorno  stabilito 
per  procedersi  a  codesta  chiusura,  invece  è 
dettato  in  modo  assoluto  ed  illimitato  — 
dalla  chiusura  —  in  qualunque  giorno 
venga  definitivamente  ad  effettuarsi.  Imper- 
ciocché, se  la  chiusura  non  é  fermata  nei 
prestabilito  giorno,  e  tuttavia  continua,  e, 
a  cosi  dire,  é  per  anco  aperta  per  le  ulteriori 
necessarie  operazioni,  si  ha  inizio  e  prose- 


(1)  Decisione  citata  nella  nota  precedente. 
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cuzione  dì  chiusura  di  questo  verbale,  e 
non  ancora  chiusura  effettiva,  intiera  e 
perfetta.  Ora  il  dettato  dell'art.  706  è  tale 
da  non  consentire  di  potersi  di  altra  inten- 
dere, che  dì  questa  ultima. 

*  E  in  ciò  concorre  quel  principio  gene- 
rale di  diritto,  per  il  quale  i  termini  a  spe- 
rimentare qualsiasi  gravame  non  decorrono 
se  non  da  che  Tatto  è  compiuto  e  perfetto. 
Se  il  momento  giuridico,  in  cui  Tatto  è  tut- 
tora in  formazione,  non  è  finito,  non  può 
cominciare  Taltro,  come  termine  utile  a 
dispiegare  i  debiti  rimedi,  sia  contro  Tatto 
stesso,  sia  contro  altro  precedente,  a  questo 
subordinato,  come  interviene  nella  specie. 
E  tanto  più  quando  si  avvisa  codesto  ver- 
bale nella  sua  entità  giuridica^  che  allora 
apparirà  come  esso,  ancorché  protratto  per 
più  giorni  per  le  necessarie  verifìcazioni  dei 
crediti  contestati,  pure  serba  sempre  la  sua 
oi^anica  e  giurìdica  unità;  in  guisa  che  ivi 
chiusura,  come  principio  del  termine  utile 
a  notificare  Topposizione,  non  può  essere,  se 
non  quel  momento  nel  quale  codesta  unità 
sia  intera  e  perfetta,  il  che  non  avviene  se 
non  a  chiusura  completa. 

*  E  se  poi  si  guarda  al  fine  propostosi 
dal  legislatore,  si  rileverà  tuttavia  come  il 
termine  non  può  né  deve  partire  se  non 
dalTeflettiva  chiusura.  E,  in  vero,  si  é  a 
chiusura  intera  e  perfetta  che  é  possibile 
conoscere  con  pienezza  di  cognizione  a 
quale  data  precisa  rimontano  i  primi  cre- 
diti non  soddisfatti,  e  cosi  quale  sia  laverà 
data  della  cessazione  dei  pagamenti;  la  qual 
data  conosciuta,  si  é  soltanto  allora  possi- 
bile, mercé  la  opposizione,  richiedere  che 
quella»  stata  provvisoriamente  fissata  con 
sentenza,  sia  portata  a  tempo  anteriore  o 
posteriore,  a  seconda  i  vari  interessi  delle 
parti.  Questo  fine  non  si  conseguirebbe 
punto,  se  quella  non  si  intendesse  per  Tul- 
timo  giorno  in  cui  si  pone  termine  a  detta 
chiusura,  altrimenti  tanto  valeva  far  decor- 
rere gli  otto  giorni  dalla  chiusura  del  pre- 
cedente verbale  fatto  in  conformità  delTar- 
ticolo  761. 


■  Inoltre,  mentre  Tart.  706  detta  che  tale 
opposizione  va  notificata  entro  otto  giorni 
dalla  chiusura  del  verbale  di  verificazione 
dei  crediti,  vi  aggiunge  poi  che  tutte  siffatte 
opposizioni  '^  sono  discusse  in  contradit- 
torio  del  curatore  nelTudienza  fissata  per 
la  discussione  delle  contestazioni  sulla  ve- 
rificazione dei  crediti,  e  decise  insieme  ad 
esse  con  una  sola  sentenza  «.  E  Tart.  763 
prescrive  che  perla  definizione  delle  preac- 
cennate contestazioni,  *  Tudienza  dev'essere 
stabilita  entro  15  giorni  dalla  chiusura  del 
processo  verbale,  ancorché  non  fossero  sca- 
duti i  termini  prorogati  secondo  le  disposi- 
zioni delTart.  759  ,. 

^  Ora  è  incontestabile  avere  il  legislatore» 
in  quest'ultimo  alinea  delTart.  763,  inteso 
chiusura  per  quella  definitiva  e  perfetta,  se 
tutte  codeste  contestazioni  intomo  ai  ere* 
diti  debbono  essere  decise  con  una  sola 
sentenza;  e  però,,  come  in  questo  alinea, 
cosi  nelTart.  706  non  può  quella  altrimenti 
intendersi.  E  si  perché  vi  si  adopera  la 
stessa  frase,  e  si  perché  questi  due  ordini 
di  azioni  si  mutuano  i  mezzi  di  difesa,  di 
prove  e  di  influenze,  e  quindi  necessità  giu- 
ridica che  i  termini  pei  relativi  rimedi  par- 
tissero egualmente  dal  medesimo  punto 
della  effettiva  e  completa  chiusura  di  che 
trattasi  „• 


Da  quanto  si  é  esposto  risulta: 
a)  che  la  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento,  contenga  o  no  la  retrodatazione 
della  cessazione  dei  pagamenti,  può  sempre 
completarsi  con  altra  sentenza  posteriore 
che  fissi  quell'epoca  provvisoriamente; 

h)  che  questa  sentenza,  fino  alla  chiu- 
sura del  verbale  di  verificazione  dei  crediti, 
é  emessa  in  Camera  di  consiglio; 

e)  che  l'epoca  provvisoriamente  fissata: 
0  coincide,  per  espressa  pronuncia  o  per 
presunzione  di  legge,  con  quella  della  di- 
chiarazione del  fallimento,  e,  in  tal  caso,con 
la  effettiva  chiusura  del  verbale  di  verifica- 
zione dei  crediti  diventa  irrevocabile;  —  op- 
pure l'epoca  della  cessazione  dei  pagamenti, 
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provvisoriamente  determinata,  è  anteriore 
alla  data  della  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento,  ed  in  tal  caso  vi  sono  otto  giorni 
dalla  chiusura  del  verbale  di  verificazione 
dei  crediti  per  impugnarla  col  mezzo  della 
opposizione. 

Dopo  queste  premesse,  m'interessa  di- 
mostrare: che  il  curatore  del  fallimento  ha 
diritto  di  far  stabilire  la  data  della  cessa- 
zione dei  pagamenti,  nel  modo  che  a  lui 
sembra  più  corrispondente  alla  realtà,  fino 
a  che  non  sia  chiuso  il  verbale  di  verifica- 
zione dei  crediti.  Ma  chiuso  il  verbale, 
egli  non  ha  più  questo  diritto,  e,  per  conse- 
guenza, non  può  far  opposizione  alla  sen- 
tenza di  retrodatazione  emessa  in  via  prov- 
visoria anteriormente  alla  chiusura.  —  La 
tesi  non  fu  sviluppata  tuttavia  nella  dottrina; 
né,  per  quanto  mi  consta,  fu  tema  dì  prò- 
nuncie  giudiziali.  Non  per  questo  l'assunto 
parmi  meno  corretto,  perchè  risponde  al 
tenore  della  legge  e  allo  spirito  che  la  in- 
forma. 

Il  curatore  salvaguarda  gli  interessi  ge- 
nerali della  comunione  che  rappresenta. 
Questo  criterio  deve  indirizzarlo  in  tutti  i 
suoi  atti.  Non  il  desiderio  di  far  prevalere 
questo  0  quello  scopo,  questo  o  quell'inte- 
resse deve  guidarlo;  ma  la  tutela  della 
massa,  intesa  nel  senso  che  la  tutela  collet- 
tiva è  la  risultante  necessaria  degli  interessi 
singoli,  protetti  dalla  legge.  In  ogni  falli- 
mento vi  ha  collisione  di  diritti,  perchè  la 
misura  di  eguaglianza  che  vi  presiede  cozza 
condro  titoli  di  poziorità  che  taluni  vantano 
ed  energicamente  fanno  valere.  Se  questi 
titoli  sono  basati  alla  legge,  il  criterfo  giu- 
ridico deve  avere  il  sopravvento  sulla  pre- 
tesa, né  giusta,  né  equanime,  che  l'individuo 
debba  sacrificarsi  all'utile  della  colletti- 
vità. Il  curatore  deve  collocarsi  cosi  alto  da 
non  subire  la  influenza  perniciosa  di  simili 
pretese,  per  le  quali  la  sua  missione  di  tutore 
della  massa  e  del  falUto  si  convertirebbe  nel 
compito  parziale  di  vindice  di  taluni  inte- 
ressi offesi  a  danno  di  altri  legittimi.  Se  il 
legislatore  escluse,  per  principio,  i  creditori 


dalle  funzioni  di  curatore,  certo  volle  pre- 
munire l'amministrazione  contro  la  unila- 
teralità delle  vedute,  contro  misure  parti- 
giane di  chi  ha  particolari  interessi  da 
salvaguardare. 

Nella,  determinazione  della  data  della 
cessazione  dei  pagamenti  fanno  c«p0>.4Bnti 
e  cosi  vitali  interessi,  che  il  loro  urto  è  là 
più  che  in  altra  questione  temibile.  I  credi- 
tori cbirografari  a  nuU'altro  criterio  s'inspi- 
rano che  a  quello  di  annientare  tutte  le 
garanzie  reali.  Ogni  poziorità  di  diritti  è 
falcidia  di  patrimonio.  Dunque  poziorità 
di  diritti  non  devono  esistere,  perchè  con- 
trarie all'eguaglianza.  E  se  il  curatore  acco- 
glie questi  criteri,  ad  essi  informa  la  propria 
condotta,  e  di  nuU'altro  si  preoccupa  che  di 
farli  prevalere  ;  la  procedura  di  fallimento 
diviene  fonte  inesausta  di  liti,  con  lo  sper- 
pero del  patrimonio,  la  diuturnità  delle  li- 
quidazioni, e  gli  inconvenienti  che  di  un'am- 
ministrazione protratta  sono  lo  strascico. 

Ecco  perchè  il  curatore,  airinfuori  di 
ogni  lizza  parziale,  nella  tutela  disinte- 
ressata della  massa,  dopo  vagliate  le  con- 
dizioni del  fallimento,  ed  essere  risalito  alle 
cause  che  provocarono  la  catastrofe,  si  ri- 
volge al  tribunale  e  chiede  che  la  data  della 
cessazione  sia  fissata  ad  un'epoca  che  pre- 
cisa e  giustifica.  In  questa  domanda,  né  ha, 
né  può  avere  contradittori.  Chiede  la  deter* 
minazione  sulla  base  delle  risultanze  del- 
l'amministrazione, e  nell'interesse  elevato 
della  giustizia.  Se  una  prima  sua  domanda 
non  è  accolta,  e  tuttavia  a  lui  sembra  atten- 
dibile, la  conforta  di  nuove  prove,  e  la 
ripropone.  Di  qui  nuova  giustificazione 
dell'opinione  che  sostenni  (n.  80)  suirinde- 
terminabilità  delle  sentenze  che  possono 
emettersi  in  proposito  dalla  Camera  di 
consiglio. 

Ma  quando  si  è  giunti  alla  chiusura  del 
verbale  di  verificazione  dei  crediti,  il  com- 
pito del  curatore  deve  essere,  per  questo 
riguardo,  esaurito.  Allora  sorge  il  conflitto 
di  interessi  singoli  con  quello  generale  della 
massa;  conflitto,  il  quale  provoca,  con  la 
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opposizione,  una  controversia  sulla  deter- 
minazione della  data  della  cessazione  dei 
pagamentL  E  così  deve  essere.  Anzi  tutto, 
perchè  non  si  comprenderebbe  come,  dopo 
quella  chiusura,  il  curatore  non  avesse 
mezzo  di  conseguire  la  retrodatazione  nel 
caso  che  Tepoca  della  cessazione  coincida 
con  quella  della  dichiarazione.  Se  è  Tinte- 
i^sse  generale  che  richiede  una  più  precisa 
determinazione,  al  curatore  dovi*ebb' essere 
liservato  un  termine  ulteriore  pel  reclamo. 
Eppure  non  è  cosi;  perchè  la  legge  presup- 
]ione  che  alPinteresse  generale  si  sia  già 
)>rovTeduto  prima  della  chiusura  del  ver* 
l*ale;  e  se  la  cessazione  non  fu  retrodatata, 
\aol  dire  che  il  curatore  ritenne  che  la 
I  oincidenza  delle  date,  di  cessazione  e  dì 
dichiarazione,  corrispondesse  alla  realtà.  — 
la  secondo  luogo,  sarebbe  strano  che,  se* 
K'oando  la  chiusura  del  verbale  di  verifica- 
'/ione  il  passaggio  dalla  procedura  istrut- 
toria a  quella  contenziosa,  il  curatore  non 
avesse  predisposto  quanto  si  richiede  per  il 
i.t>mpleto  dibattito  e  sulle  contestazioni  dei 
•  fediti  e  suiropposizione,  sapendosi  come 
appunto  dalla  determinazione  della  data 
«Iella  cessazione  dei  pagamenti  dipenda 
l'esito  di  parecchie  questioni  che  più  co* 
inocemente  si  elevano  nella  venfìcazione 
(lei  crediti.  —  Infine,  è  la  legge  slessa  che 
costituisce  del  curatore  il  contradittore  di 
(ulte  le  opposizioni  alla  sentenza  che  deler- 
liiina  provvisoriamente  ad  un  tempo  ante- 
]  iore  la  data  della  cessazione  dei  pagamenti. 
(^>uesto  contradittorio  è  la  più  accentuata 
1  lanifestazione  che  il  cui'atore  non  può 
."- piegare  Topposizione.  Chi  chiamerebbe  il 
curatore  in  giudizio,  contro  chi  sporgerebbe 
<  gli  il  reclamo,  se  fosse  altrimenti?  Si  rispose: 


contro  i  creditori  aventi  interessi  contrari  alla 
determinazione  che  il  curatore  vorrebbe  far 
stabilire.  Risposta  astratta  e  indeterminata. 
Chi  ha  pratica  delle  cose  sa  che  gli  interes- 
sati diretti  possono  forse  essere  stabiliti, 
non  gli  indiretti  ;  che  la  questione  è  più  ob* 
biettivache  subbiettiva;  e  che,  ad  ogni  modo, 
non  si  può,  neirinteresse  della  generalità, 
imporre  a  taluni  creditori  di  essere  i  con- 
tradittori  del  curatore,  solo  perchè,  me- 
diatamente o  immediatamente,  possono  aver 
collegato  il  loro  interesse  ad  una  piuttosto 
che  ad  altra  determinazione  della  data  di 
cessazione  dei  pagamenti.  —  Né  contradit- 
tore può  essere  il  fallito:  vuoi  perchè  nessun 
interesse  personale  potrebbe  avere  in  una 
diversa  determinazione,  nel  qual  caso  la  sua 
presenza  in  giudizio  sarebbe  illegale;  vuoi 
perchè  potrebbe  essere  consenziente  alla 
domanda  del  curatore,  che  patrocina,  con 
l'interesse  della  comunione,  quello  del  fal- 
lito che  vi  fa  parte;  vuoi,  infine,  perchè  il 
suo  sai*ebbe  un  contradittorio  non  previsto 
dal  codice,  ma  creato  ad  opportunità,  tanto 
per  dare  al  curatore  un  avversario  purchessia 
in  sede  di  opposizione  (1).  No:  mantengo, 
e  fermamente,  il  mio  avviso.  Il  contradit- 
torio che  si  verifica  con  l'opposizione  è 
il  conflitto  dell*  interesse  patlicolare  di 
qualche  creditore  con  quello  generale  della 
massa,  rappresentato  dal  curatore.  E  quindi 
airinteresse  generale  deve  essersi  già  prov- 
veduto, prima  della  chiusura  del  processo 
verbale  di  verifica,  con  la  determinazione 
provvisoria  della  data  di  cessazione  dei  pa- 
gamenti.  E  questa  determinazione  il  borsa* 
glio  di  quanti  hanno  interessi  contrari  al 
collettivo  da  cimentare  in  giudizio  in  con- 
fronto del  curatore  (2). 


(1)  Lo  stesso  ViDARi,  che  dà  al  curatore  il  fal- 
I  U>  per  contradittore,  lascia  iutendere  che  uon 
<  tranqaiUo  della  soluzione  [Corso  di  diritto  com- 
t'tÉreiaÌ€^  viti,  u.  4378),  e  si  domauda:  **  se  non 
«  ^lì  (U  faUito)  chi  potrebbe  assumere  la  qualità 
e  i  legittimo  contradittore  del  curatore?  D'altronde 
tuiDe  si  può  immaginare  una  opposizione  senza  | 


contradittore?...  „.  —   Appunto  perchè  non  si 
può  immaginare,  non  esiste. 

(2)  Andò  in  contrario  avviso  la  Corte  d'appeUo 
di  Torino,  con  la  sentenza  10  settembre  1888, 
Boglioue  e.  Merlo  e  Rodda  {La  Giurisprudènza^ 
1888,  p.  734).  La  Corte  adduce  questi  argomenti: 
—  la  disposizione  ampia  e  generica  delPart.  706, 
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94.  La  dottrina  che  io  professo  è,  per- 
tanto, questa:  dalla  sentenza  dichiarativa 
del  fallimento  alla  chiusura  del  verbale  di 
verificazione  dei  crediti,  corre  il  periodo 
istruttorio  della  procedura  di  fallimento,  e 
quindi  la  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti, che  in  quel  periodo  è  fissata,  è 
sempre  provvisoria;  stabilita,  nelPinteresse 
generale,  anche  d*ufficio  ;  emessa  in  Camera 
di  consiglio,  e  suscettibile  di  opposizione 
negli  otto  giorni  successivi  alla  chiusura  del 
verbale,  qualora  la  data  della  cessazione 
sia  anteriore  alla  data  della  dichiarazione, 
perchè,  se  le  due  date  coincidono,  la  legge 
non  ritiene  che  esista  materia  di  opposizione. 
Conseguenze  di  questa  teorica 

1*  11  curatore,  rappresentante  deirinte- 
resse  generale,  non  può  far  opposizione  alla 
sentenza  di  retrodatazione,  perchè  si  pre- 
sume abbia  provveduto  a  quell'interesse 
prima  che  l'istruttoria  sia  compita. — Questa 
tesi  fu  dimostrata  nel  capitolo  precedente 
(n.  83). 

2""  Nemmeno  il  tribunale  può,  d'ufficio, 
dopo  la  chiusura  del  verbale  di  verifica, 
determinare  una  data  di  cessazione  dei  pa- 
gamenti diversa  da  quella  che  fu  stabilita 


che  non  esclude  il  curatore;  il  quale,  pertanto, 
provvede,  anche  con  l'opposizione,  a  favore  della 
massa  ;  —  che  se  quell^articolo  fa  del  curatore  il 
eontradittore  della  opposizione,  è  perchè  con- 
templa il  caso  in  cui  l'opposizione  è  spiegata  da 
qualche  interessato,  ma  non  deroga  il  diritto  che 
pur  compete  al  curatore  di  rendersi  opponente 
nell'interesse  dei  suoi  rappresentanti,  nel  quale 
caso,  essendo  egli  già  in  giudizio,  non  occorreva 
alcuna  disposizione;  —  che  se  egli  si  trova,  quale 
opponente,  in  conflitto  con  taluni  creditori,  e  forse 
col  maggior  numero,  ciò  non  contraddice  alla  sua 
qualità  di  tutore  della  massa,  ma  è  consono  alla 
sua  missione  di  impedire  che  sieno  danneggiati  i 
creditori,  ritraendo  la  sua  qualità  giuridica  dal- 
l'ente fallimento  non  dai  creditori  coi  quali  può  tro- 
varsi in  contesa.  —  A  questi  argomenti  parmi,  se 
non  mi  illudo,  risponda  a  sufficienza  la  dimostra- 
zione della  tesi  da  me  sostenuta  nel  testo. 

Aggiungo  che  la  stessa  Corte,  con  la  sentenza 
29  marzo  1886,  Amprimo  e.  Banca  di  Susa  (Bae- 
eolia  di  giur.  iu,  1886,  2, 354)  avea  dichiarato  che 
nel  periodo  istruttorio,  anteriore  alla  chiusura 


anteriormente  alla  chiusura.  Le  ragioni  ad- 
dotte per  escludere  questa  facoltà  nel  cura- 
tore, valgono,  a  foriiori,  pel  tribunale. 

3*  Quindi,  nella  sede  di  opposizione,  il 
tribunale  potrà  o  accogliere  o  respingere  la 
domanda  di  qualche  interessato  diretta  a 
far  risalire  o  retrocedere  la  data  della  ces- 
sazione dei  pagamenti  ;  ma  non  potrà,  d'uf- 
ficio, sostituirne  una  diversa,  perchè  giudi- 
cherebbe ultra  petita  (art.  517,  n.  4,  C.  p.  e.)* 
Esclusa,  infatti,  ogni  iniziativa  d'ufficio  dopo 
la  chiusura  del  verbale  di  verifica,  Forbita 
del  giudizio  è  tracciata  dalle  domande  e 
dalle  eccezioni  delle  parti,  le  quali,  natural- 
mente, possono  essere  varie,  e  sostenere 
ciascuna  una  determinazione  diversa.  Entro 
quell'orbita  si  aggira  la  controversia;  su 
quelle  domande  ed  eccezioni  deve  emet- 
tersi la  pronuncia. 

4*  AU'infuori  del  tribunale  e  del  curatore, 
qualunque  interessato  ha  diritto  di  opporsi 
alla  retrodatazione  provvisoria  della  cessa- 
zione dei  pagamenti  (art.  704^)  Nessuna 
esclusione  adunque:  i  creditori,  il  fallito,  i 
debitori  suoi,  ogni  terzo  che  ebbe  rapporto 
con  lui  ed  ha  un  interesse  nella  fissazione 
della  data  da  cui  si  fa  decorrere  la  cessa- 


dei  verbale  di  verìfica  dei  crediti,  è  ammissibile 
la  domanda  di  un  creditore  spiegata  in  contradit- 
torio  del  curatore  per  far  retrodatare  la  cessazione 
dei  pagamenti,  motivando  "  che  i  termini  della 
controversia  non  venivano  punto  modificati  per 
la  circostanza  di  aver  i  creditori  fatto  più  di 
quello  che  ad  essi  la  legge  imponeva,  promovendo 
la  loro  domanda  in  contradittorìo  del  curatore 
del  fallimento  anziché  con  semplice  ricorso  „. 
Ma,  in  allora,  perchè  la  determinazione  sarebbe 
proditoria  9  Come  reggerebbe  poi  Topposizione 
ad  una  sentenza  già  emessa  in  contradittorìo,  in 
ispregio  al  principio  :  oppotiUon  tur  oppoaiiion  ne 
vatU  ?  Certo  tUiU  per  inutile  non  vUiatur;  purché 
Vinutilé  non  contraddica  all'intero  organismo 
procedurale,  cosi  da  viziare  anche  l'utile.  Ed  è 
quanto  si  verifica,  allorché  si  propone  in  sede 
contenziosa  una  istanza  da  promoversi  invece 
nella  sede  non  contenziosa.  Non  trattasi  di  inutile 
aumento  di  formalità.  Ma,  per  lo  appunto,  si  pro> 
pone  la  domanda  in  sede  incompetente;  e,  per 
ciò,  la  si  rende  irricevibile. 
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none  dei  pagamenti,  potranno  profittare 
del  rimedio  della  opposizione.  Anche  coloro 
che  non  potrebbero  far  pconunciare  il  fal- 
limentOy  possono  far  opposizione  alla  data 
fissata  per  la  cessazione  dei  pagamenti.  Può 
il  legislatore  non  concedere  a  certi  credi- 
tori di  chiedere  la  dichiarazione  del  falli- 
mento dì  un  loro  debitore,  indotto  al  divieto 
da  motivi  di  opportunità  economica  o  di 
convenienza  domestica.  Ma  pronunciato  il 
fallimento,  la  restrizione  all'esercizio  di  un 
diritto  più  non  si  giustifica.  Rivive  il  prin- 
cipio  che  rinteresse  è  la  stregua  delle 
azioni.  Quindi,  e  il  creditore  per  obbligazioni 
civili,  e  i  parenti,  accennati  nel  secondo 
alinea  delPart  687,  potranno  essi  pure  spie- 
gare il  rimedio  della  opposizione  per  otte- 
nere una  diversa  determinazione  della  data, 
provvisoriamente  fissata,  della  cessazione 
dei  pagamenti. 

5*  Nel  periodo  istruttorio  —  che  decorre 
dalla  dichiarazione  del  fallimento  alla  chiu- 
sura del  verbale  di  verifica  —  ogni  interes- 
sato può  chiedere  con  ricorso  alla  Camera 
di  consiglio  del  tribunale  che  sia  stabilita 
la  data  delia  cessazione  dei  pagamenti  in 
un  giorno  determinato,  sia  poi  questo  ante- 
riore o  posteriore  a  quello  previamente  sta- 
bilito. Anche  in  questo  periodo,  adunque, 
può  chiedersi  che  la  data  della  cessazione 
dei  pagamenti,  già  fissata  in  epoca  anteriore 
alla  dichiarazione  del  fallimento,  sia  postici- 
pata, ed  anche,  se  così  credesi,  sia  fatta  coin- 
cidere con  quella  della  sentenza  dichiarativa, 
sebbene  apparisca  fenomeno  eccezionale 
che  la  causa  sia  coeva  alPeffetto. 

Perchè,  infatti,  si  pretenderebbe  che  Tin- 
teressato  debba  aspettare  a  raggiungere  il 
suo  scopo  col  rimedio  della  opposizione?  Se 
esso  ottiene  o  la  retrotrazione  o  la  posti- 
cipazione della  data  dalla  Camera  di  con- 
siglio, è  probabile  che  risparmi  a  sé  e  alla 


(1)  Ydabi,  op.  dt,  vni,  il  4876. 


massa  le  remore  e  le  spese  d*un  litigio,  con 
più  sollecita  soluzione  delle  controversie 
che  si  collegano  alla  determinazione  defini- 
tiva dell'epoca  di  cessazione  dei  pagamenti. 
E,  ad  ogni  modo,  il  periodo  istruttorio,  non 
contenzioso,  del  fallimento,  non  ha,  nella 
legge,  limitazione  di  obbiettivi.  Unico  suo 
scopo  è  la  più  precisa  determinazione  di. 
.  quell'epoca.  La  prowiaarietà  della  pro- 
nuncia non  è  sinonimo  di  precarietà;  signi- 
fica semplicemente  che  la  pronuncia  può 
tuttavia  infirmarsi  col  mezzo  della  oppo- 
sizione. Tanto  meglio,  quindi,  e  per  la  giu- 
,  stizia,  e  pei  creditori,  se  la  esattezza  della 
determinazione  provvisoria  renderà  inutile 
Fuso  di  ulteriori  rimedi  per  renderla  stabile 
e  definitiva. 

6^  Non  raggiunto  però  lo  scopo  nella  sede 
non  contenziosa,  l'interessato  spiegherà  il 
rimedio  della  opposizione,  il  cui  tema  è 
appunto  quello  di  far  assegnare  alla  cessa- 
zione dei  pagamenti  una  data  o  anteriore 
0  posteriore  a  quella  precedente  alla  di- 
chiarazione del  fallimento,  già  provvisoria- 
'■  mente  stabilita  dalla  Camera  di  consiglio. 
Questa  opposizione  si  differenzia  da  quella 
che  può  spiegarsi  contro  la  sentenza  dichia- 
rativa del  fallimento  da  ciò  che  *  la  prima 
mira  a  negare  lo  stato  medesimo  di  falli- 
mento, ed  a  distruggere  quindi  |li  effetti 
già  iniziati;  mentre  la  seconda  presuppone 
ed  accetta  necessariamente  quello  stato, 
ma,  soltanto,  ne  vuole  far  assegnare  il  prin- 
cipio dopo  quello  o  prima  di  quello  stabilito 
dal  tribunale  ,  (1). 

7*  Se  la  giurisprudenza  riconobbe  che 
non  può  condannarsi  nelle  spese  di  lite  il 
curatore,  il  quale  sostiene  la  dichiarazione 
di  fallimento,  poi  revocato  (2),  a  più  forte 
ragione  non  dovrà  condannarsi  allora  che, 
contraddicendo  alla  domanda  di  qualche 
interessato  per  una  diversa  determinazione 


di  Milano,  30  novembre  1888,  Fallita  Società  dei 
tramways  di  Vicenza  e.  Gornfoot  e  Martelli  {Me 
(2)  Conf.  Corte  di  cassaiione  di  Torino,  19  di-   j   ««or*  rf«*<ri6.,  1882,  p.  251;  1883,  p.  35).  Conforme 
ccmbre  1882,  Pittaluga  e.  Guelfi,  e  Corte  d'appello   1   pure  Vidabi,  Corso  di  diritto  comm.^  vm,  n.  437L 
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della  data  di  cessazione  dei  pagamenti, 
rimanga  soccombente.  11  curatore  non 
agisce  nel  proprio  interesse,  ma  in  quello 
(Iella  massa.  Quindi,  se  non  gli  ai  possono 
imputare  gravi  motivi  di  colpa,  non  può 
essere  personalmente  tenuto  alla  rifusione 
delle  spese  di  lite,  senza  diritto  a  ripetizione 
(art.  372  C.  p.  e). 

Ma,  nemmeno  quale  rappresentante  del 
fallimento,  io  ritengo  possa  il  curatore  es- 
sere condannato,  facendosi  cadere  sul  fal- 
limento Tonere  delle  spese  di  lite.  Perchè 
la  determinazione  provvisoria  della  data, 
a  cui  cooperò,  0  poteva  cooperare,  anche  il 
tribunale,  con  la  iniziativa  che  gli  è  con- 
cessa, deve  presumersi  fissata  nel  generale 
interesse.  Se  in  contradittorio  è  modificata, 
deve  ritenersi  che  ciò  dipenda  da  fatti  e  do- 
cumenti prima  non  conosciuti.  Ad  ogni 
modo,  il  curatore  difende  una  determina- 
zione fissata  dal  magistrato  ;  è  il  contradit- 
tore  obbligatorio  per  legge  di  ogni  interes- 
sato ;  tutela  la  massa  ;  anzi  la  sua  inazione  0 
fiacchezza  potrebbe  essere  colpevole,  e  ren- 
derlo personalmente  responsabile  delle  con- 
seguenze. Sicché,  nemmeno  Ten  te  fallimento 
potrebbe,  ad  avviso  mio,  condannarsi  nelle 
spese.  Solo  potrà  esserlo,  se  non  piegandosi 
alla  evidenza  dei  fatti  e  degli  argomenti, 
affronterà  un  giudizio  di  appello  e  di  cassa- 
zione. Allora,  quanto  più  è  delicata  la  tutela 
di  interessi  lesi,  quanto  maggiori  devono 
essere  gli  sforzi  per  attenuare  i  danni  del 
disastro  economico  e  affrettare  la  liquida- 
zione, tanto  più  è  accentuato  il  dovere  di  non 
cimentarli  in  liti  pericolose,  che  facilmente 
acquistano  il  carattere  di  temerarie.  Difesa 
degli  interessi  generali,  sì;  ma  cauta,  pre- 
vidente, imparziale,  quale  si  conviene  a  chi 
rappresenta  un*amministrazione  profligata 
ed  interessi  fatalmente  tra  loro  cozzanti. 

8^  Emessa  la  sentenza  di  opposizione, 
questa,  secondo  la  legge  (art  706  ult.  al.),  è 


ft)  Si  noti  che  la  Corte  Suprema  napoletana 
rileva  che  la  opposizione  dei  giudizio  commer- 
ciale non  è  quella  del  giudizio  ordinario  civile. 


bo?(retta  ad  opposizione  od  appello.  Qui  la 
voce  opposizione  è  adoperata  nel  significato 
che  le  assegna  il  Codice  di  procedura  civile, 
e  cioè  di  rimedio  contro  una  sentenza  con- 
tumaciale, quando  il  convenuto  non  sia  stato 
citato  in  persona  propria  e  non  gli  sia  stata 
rinnovata  la  citazione  (art.  474  C.  p.  e). 
Certo  non  è  opportuno  che  una  medesima 
voce  indichi  due  rimedi  diversi,  perfino 
nello  stesso  articolo  di  legge.  Ma  è  certo 
che,  mentre  il  rimedio  dell'opposizione, 
a  cui  si  richiama  più  precisamente  la  di- 
sposizione in  esame  del  Codice  di  com- 
mercio, è  quella  che  si  spiega  contro  la 
pronuncia  della  Camera  di  consiglio  che  ha 
determinato  provvisoriamente  Tepoca  della 
cessazione  dei  pagamenti,  come  già  ampia- 
mente ho  dimostrato  (n.  30);  l'opposizione 
a  cui  la  sentenza  emessa  in  sede  di  oppo- 
sizione può  essere  tuttavia  soggetta,  non  è 
altrimenti  che  quella  delle  sentenze  contu- 
maciali. Diversamente  ragionando,  si  giunge 
airassurdo  di  ripetere  contro  una  sentenza 
emessa  in  contradittorio,  Tuso  di  un  ri- 
medio già  esperito  contro  una  sentenza 
emessa  senza  contradditorio,  e  opposition 
sur  opposition  ne  vaut 

Egregiamente  svolgeva  questo  concetto 
la  Corte  suprema  di  Napoli,  il  cui  autore- 
vole pronunciato  è  opportuno,  per  la  corret- 
tezza sua,  di  richiamare  in  parte  :  *  Quando 
esiste  già  una  sentenza  che  determina  prov' 
visoriartietite  ad  un  tempo  anteriore  la  data 
della  cessazione  dei  pagamenti,  sia  che 
dessa  sia  la  stessa  di  quella  che  dichiara  il 
fallimento,  sia  che  sia  diversa,  la  legge, 
coirart.  706,  concede  a  tutti  gli  interessati, 
senza  distinzione,  il  diritto  ad  una  speciale 
opposizione  (1)  esercibile  fra  otto  giorni 
dalla  chiusura  del  processo  verbale  di  veri- 
ficazione dei  crediti.  La  ragione,  per  cui  fu 
concessa  questa  speciale  opposizione,  è 
troppo  evidente,  ed  è  riposta  in  ciò  che  ap- 


É  opportuno  tener  conto  di  questo  primo  passo 
alla  precisa  e  completa  definizione  di  quella  oppo* 
sizione  (n.  SOj. 
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punto  ^  tfiDi^  della  verificazione  dei  cre- 
diti 9Ì  può  essere  in  grado  di  vedere,  con 
cogDÌzioiie  di  causa,  se  bene  o  male  venne 
detenninato  il  giorno  della  cessazione  dei 
pagasieDti  ad  un  tempo  anteriore  alla  di* 
ckiarazione  di  fallimento,  o  se  convenga  in- 
vece di  retrotrarlo,  poiché  allora  i  creditori 
tutti  esibiscono  i  propri  titoli  coi  rispettivi 
protesti.  Contro  la  sentenza  che  pronunzia 
sulla  ripetuta  speciale  opposizione,  non  può 
esservi  ulteriore  speciale  opposizione,  sia 
perchè  altrimenti  il  termine  sarebbe  stato 
v^namanta  prefinito  dal  legislatore;  sia  per- 
chè lo  stesso  art  706,  con  l'ultimo  capo- 
veno,  permette  solo  Topposizioneo  Tappello 
ia  oooformità  delle  regole  ordinarie  del  rito 
civile  «  (1). 

Se  quindi  non  si  tratta  di  contumacia,  la 
<{aale  conceda  il  rimedio  della  opposizione, 
la  sentenza,  emessa  in  sede  di  opposizione 
commerciale,  è  suscettibile  soltanto  del  ri- 
medio dell*appellazione  (art.  913  Codice 
«smmerciale). 

•J^#  La  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
ORCVito  coglie  il  fatto  della  cessazione  dei 
pagameoti,  lo  constata,  e  lo  convarte  in  uno 
stato  giuridico:  il  fallimento.  Da  questa 
dichiarazione  il  fallito  perde  ranuninistra- 
zìone  del  suo  patrimonio,  la  cui  inaltera- 
bilità rimane  assicurata  ai  creditori 

La  determinazione  della  data  della  ces- 
sazione dei  pagamenti  risale  mvece  alla 
genesi  di  quel  fatto,  per  fissare  il  momento 
da  cui  esiste  la  assoluta  o  possibile  invali- 
dità di  certi  atti,  che  il  falKto,  o  solo,  o  con 
raltnù  cosciente  cooperazione,  potè  effet- 
tuare per  distruggere  Teguaglianza  dei  ere- 


(1)  Corte  di  cassaz.  di  Napoli,  5  gemiajo  1888, 
De  Boffii  e.  Gampese  {Oiuuetta  del  proeuratifre^ 
zxn,  p.  39$). 

(2)  YiYAXTX,  La  eéBtaeione  dei  pagamenti  nel 
fornimento  {Temi  Veneta^  1885,  n.  22). 

(8)  Goeicchò,  mentre  ò  cenearabile  in  sede  di 
easeazione  il  giudizio  del  magitttrato  nella  defini- 
zione giurìdica  dello  stato  di  fallimento,  non  lo  è 
invece  Tapprezzamento  che  si  riduce  a  iar  rìsa- 


ditori,  o  per  distrarre  parte  del  patrimonio 
che  era  la  loro  comune  garantla. 

Sono,  dunque,  due  frasi  fra  loro  distinte. 

Nella  prima,  il  giudice  non  fa  che  con- 
statare la  effettiva  cessazione  dei  pagana  enti 
(art  683).  Egli  non  può  spingere  le  sue  in- 
dagini sulla  condizione  economica  del  com- 
merciante, il  quale,  sebbene  con  un  passivo 
superiore  alPattivo,  potrebbe  tuttavia  sor- 
reggersi con  le  risorse  del  credito.  Ogni  in- 
vestigazione, non  solo  gli  è  vietata  dalla 
legge,  che  si  arresta  al  fatto  esteriore  e  ma- 
teriale della  cessazione  dei  pagamenti,  ma 
potrebbe  essere  una  jaitura  irreparabile  pel 
commerciante  di  cui  turberebbe  il  regolare 
andamento  degli  affari  (n.  8). 

Nella  seconda  fase,  invece,  e  quando  il 
fallimento  fu  dichiarato,  *  la  vita  commer- 
ciale del  negoziante  è  già  esposta  alla  più 
estesa  e  dolorosa  pubblicità;  il  giudice  ha 
già  esaminato  tutta  la  serie  degli  affari  che 
lo  trassero  alla  rovina,  e  in  questo  momento 
egli  può  tener  conto  di  tutti  gii  spedienti 
rovinosi  e  fraudolenti,  che  sfuggivano  alla 
sua  indagine  quando  fu  dichiarato  il  falli- 
mento. Allora,  senza  punto  turbare  col  suo 
intervento  il  segreto  della  privata  economia, 
il  giudice  può  dire  al  fallito:  la  legge  non 
può  rispettare  un^attività  commerciale  con- 
tinuata in  frode  dei  creditori,  con  mezzi  ille- 
gittimi»  mentre  dovevate  preservarne  i 
diritti  provocando  la  dichiarazione  di  falli- 
mento «  (2). 

Lo  stabilire  il  momento  da  cui  o  la  cessa* 
zione  ha  cominciato,  o  Tuso  di  mezzi  frau- 
dolenti e  rovinosi  Tha  ritardata,  è  giudizio 
rimesso  esclusivamente  al  criterio  illumi- 
nato ed  insindacabile  del  tribunale  (3).  Una 


lire  la  cessazione  dei  pagamenti  ad  una  epoca 
determinata.  La  ragione  è  evidente.  Lo  stato 
di  fallimento  consiste  nella  cessazione  dei  paga- 
menti, e  *  si  traduce  nel  concetto  giurìdico  della 
effettiva  impotenza  neUa  quale  siasi  di  fatto  tro- 
vato a  debitore  di  far  onore  ai  suoi  impegni  « 
(Cassazione  di  Firenze,  18  marzo  1882,  Bane  e. 
Francesconi,  Temi  Veneta,  vn,  pag.  238,  e  le  au* 
tonta  riferite  al  n.  8  di  questo  Commento^  pag.  21^ 


12.  —  BoLAmo,  Cod,  di  eomm.  Commento.  —  Fallimento,  Az.  conmu 


1  fio  '>»» 


LIBRO  Ili.  TITOLO  I. 


[Art.  704-706} 


teoria  scientifica  né  vi  è,  né  potrebbe  es- 
servi. In  seguito  airesame  coscienzioso  del- 
rintera  azienda,  alla  indagine  scrupolosa 
delle  cause  che  provocarono  la  catastrofe, 
il  giudice  può  segnare  il  momento  in  cui  il 
dissesto  si  é  esteriormente  manifestato  con 
la  cessazione  dei  pagamenti,  oppure  i  pa* 
gamenti  si  effettuarono  usando  di  espe- 
dienti rovinosi.  In  questo  sguardo  retro- 
spettivo, la  legge  dà  alcune  norme  precettive 
e  alcuni  criteri  direttivi,  che  ora  enumererò, 
raggruppandoli  ordinatamente,  e  dando  di 
ciascuno  la  spiegazione. 

1.  Per  principio  generale,  la  cessazione 
dei  pagamenti  non  può  farsi  risalire  oltre  i 
tre  anni  dalla  data  della  sentenza  che  di- 
chiara il  fallimento  (art.  704,  3*  alin.). 

Il  periodo  di  possibile  retrotrazione  è 
soverchiamente  lungo.  La  Commissione 
compilatrice  proponeva  un  anno;  ed  era 
misura  adeguata  (1).  "  Non  può  infatti  sup- 
porsi  che  la  vita  fittizia  d*un  commerciante 
rovinato  possa  protrarsi  a  lungo;  avuto 
però  riguardo  alla  possibilità  di  accordi 
stragiudiziali,  iniziati  con  la  speranza,  non 
riuscita,  di  evitare  il  fallimento,  sembra 
che  sia  conveniente  lo  estendere  la  facoltà 
di  retrotrarre  lo  stato  del  fallimento  fino 
ad  un  anno  anteriore  al  giorno  in  cui  viene 
dichiarato.  Che  se  in  qualche  caso  questo 
spazio  di  tempo  potesse  riuscire  insuffi- 


in  cui  la  questione  ò  svolta).  Conseguentemente, 
se  il  magistrato  —  o  non  pronuncia  il  fallimento, 
sebbene  esista  la  cessazione  dei  pagamenti,  affer- 
mando che  il  passivo  non  superava  Tatti vo  (Cas- 
sazione di  Torino,  11  maggio  1886,  Fallimento 
Allera  e  Banca  di  Vercelli,  La  Giurisprudenga^ 
188G,  p.  367)  —  o  lo  pronuncia,  sebbene  non  esista 
la  cessazione,  basandosi  alla  notorietà  della  insol- 
venza o  ad  altri  criteri  (decisione  ricordata  della 
Cassazione  di  Firenze)  —  il  suo  giudizio  è  deter- 
minato da  un  erroneo  criterio  giurìdico  sullo  stato 
'li  fallimento,  e  per  ciò  sottoposto  aUa  censura 
.  della  Corte  regolatrice.  —  Invece,  una  volta  con- 
statata la  cessazione  dei  pagamenti,  il  precisare 
da  qual  momento  si  deve  far  decorrere,  implica 
un  puro  e  semplice  apprezzamento  di  fatti,  in  cui 
non  ò  involto  alcun  criterio  di  diritto,  tanto  più 
ora  che,  per  Tart.  705,  è  necessario  di  vagliare  i 


ciente,  il  beneficio  che  deve  derivarne  alla 
sicurezza  delle  transazioni  commerciali, 
compenserà  facilmente  il  difetto  d'un'esat- 
tezza  maggiore,  e  le  regole  di  diritto  comune 
offriranno  sempre  i  rimedi  concessi  contro 
gli  atti  commessi  in  frode  dei  creditori ,  (3). 

2.  Ma  la  estensione  già  soverchia  di 
questo  periodo  anteriore  alla  dichiarazione 
del  fallimento  apparisce  addirittura  esage» 
rata  nel  caso  di  un  commerciante  che  si 
è  ritirato  dal  commercio.  Giacché,  potendo- 
sene dichiarare  il  fallimento  entro  cinque 
anni  dal  ritiro  (art  690),  e  retrotrarre  la 
data  della  cessazione  dei  pagamenti  a  tre 
anni  almeno  dal  ritiro  (art  704),  ne  deriva 
che  pel  commerciante,  il  quale  più  non 
esercita  il  commercio,  si  può  risalire  fino 
ad  otto  anni  retro  della  sua  passata  attività 
commerciale  per  fissare  la  data  della  ces- 
sazione dei  pagamenti.  Vi  ha  un  motivo 
persuadente  di  questa  disposizione?  Vi  è 
parità  di  trattamento  fra  commerciante 
ritirato  e  commerciante  esercente,  o  almeno 
una  proporzione  razionale  di  termini?  Vi  è 
possibile  tranquillità  di  operazioni,  conci* 
liabile  con  la  latitudine  di  queste  retrodata- 
zioni?... Domande  che  rappresentano  al- 
trettanti dubbi,  sui  quali  la  intelligenza  ncm 
si  acquieta. 

3.  Per  un  commerciante  defunto,  e  ces- 
sante dei  pagamenti  prima  di  morire  (3), 


mezzi  dei  quali  si  è  servito  il  debitore  per  prò* 
trarre  la  catastrofe. 

(1)  VerbaU  della  Commissione,  n.  776. 

(2)  Legge  gennaniea  sui  concorsi,  §  26:  *  Gli 
atti  compiuti  oltre  i  sei  mesi  precedenti  alla  di- 
chiarazione del  faUimento  non  possono  impugnarsi 
pel  motivo  che  era  nota  la  cessazione  dei  paga- 
menti „• 

Legge  belga  18  aprile  1851,  art  442...  "  Eccet- 
tuato il  caso  contemplato  aU^art  613  {di  domanda 
di  moratoria)  Tepoca  della  cessazione  dei  paga- 
menti non  può  essere  fissata  a  una  data  anteriore 
ai  sei  mesi  dalla  sentenza  dichiaratÌTa  del  faUi- 
mento „. 

(3)  Che  il  commerciante  defunto  non  possa  di* 
chiararsi  faUito  se  non  era  cessante  prima  di 
morire,  lo  si  è  dimostrato  al  n.  26.  —  Aggiungo 
che  la  Corte  drappello  di  Torino  ha  altresì  dichia 
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siccome  il  fallimento  deve  dichiararsi  entro 
un  amio  dalla  morte  (art.  690  2*  alin.),così 
la  retrodatazione  potrà  farsi  risalire  fino  a 
quattro  anni  dalla  dichiarazione  del  falli- 
mento.—  Anche  questo  periodo  è  eccessivo. 

4.  Dimostrai  altra  volta  che  anche  un 
solo  creditorei  per  causa  di  commercio, 
insoddisfatto,  può  far  dichiarare  il  falli- 
mento del  debitore  commerciante  (n.  6, 
p.  16).  Ma  aggiunsi  :  quando  però  sia  stabi- 
lito che  il  non  effettuato  pagamento  dipende 
da  impotenza  a  pagare,  e  non  da  eccezioni 
che  il  debitore  in  buona  fede  creda  di  poter 
opporre  all'unico  creditore.  Donde  consegue 
che  se  il  debitore  fallisse,  e  si  pretendesse 
di  far  risalire  la  data  della  cessazione  dei 
pagamenti  al  rifiuto  da  lui  opposto  a  qual- 
che creditore  di  pagarlo  —  il  fallito  ha  libera 
la  prova  che  il  rifiuto  non  dipese  da  impo- 
tenza, bensì  da  eccezioni  attendibili  ch'egli 
oppose  o  poteva  opporre  a  quel  creditore. 
Se  il  rifiuto,  così  giustificato,  non  avrebbe 
concesso  di  far  pronunciare  il  fallimento, 
non  consente  poi  di  riportare  ad  esso  il  fal- 
limento in  seguito  pronunciato  per  la  cessa- 
zione dei  pagamenti  altrimenti  yerificatasi. 
n  debito  non  fu  pagato  perchè  si  riteneva 
dal  debitore,  e  in  buona  fede,  di  non  do- 
verlo pagare.  Se  poi  avvenne  la  catastrofe, 
per  non  essersi  pagati  altri  debiti,  non  è 
permesso  risalire  al  momento  in  cui  fii 
opposto  il  rifiuto  legittimo  o  giustificato, 
per  far  decorrere  da  esso  la  cessazione  dei 
pagamenti,  anche  se,  eventualmente,  la  im- 
potenza a  pagare  sussisteva  fin  da  quelPe- 
poca,  senza  però  essere  la  ragione  deter* 
minante  il  rifiuto. 

5.  Ma  vi  ha  una  situazione  affatto  spe- 
ciale, in  cui,  pronunciato  il  fallimento  quale 
conseguenza  della  cessazione  dei  pagamenti, 
si  può  tuttavia  far  decorrere  quella  cessa- 
nte, e  rettamente,  che  Tanno  dalla  morte,  entro 
em  deve  prononcìarsì  il  fallimento,  è  termine  pe- 
rentorio tanto  se  la  dichiarazione  avvenga  d*af- 
ficio  qoanto  se  sollMstanza  dei  creditori  (decisione 
3  settembre  1888,  Gallino  e  Brusa,  Xa  Giurispru' 

denza^  1888,  p.  690). 


zione  da  un  momento  in  cui  in  realtà  non 
esisteva.  Ciò  si  verifica  quando  il  fallito  si 
era  tuttavia  manifestato  far  fronte  alle  sca- 
denze con  mezzi  rovinosi  e  fraudolenti.  È 
quindi  inesatto  sostenere  che  Particolo  706 
modifichi  il  concetto  fondamentale  che  il 
fallimento  consiste  nella  effettiva  cessazione 
dei  pagamenti,  in  modo  che  per  la  nuova 
legislazione  sia  suflìciente  a  far  pronun- 
ciare il  fallimento  lo  stato  d'insolvibilità,  o, 
come  altri  disse,  la  devozione  intema  (1). 
Quella  disposizione,  nella  sua  ultima  parte, 
suppone  la  dichiarazione  del  fallimento 
già  avvenuta,  e  solo  offre  al  giudice  i  cri* 
teri  per  stabilire  Tepoca  precisa  della  ces- 
sazione dei  pagamenti,  escludendo  che  la 
loro  continuazione  con  mezzi  rovinosi  im- 
pedisca la  dichiarazione  che  il  commer- 
ciante fosse  realmente  in  istato  di  cessa- 
zione dei  pagamenti  (2).  In  altre  parole: 
per  dichiarare  il  fallimento,  occorre  la  este- 
riore manifestazione  della  impotenza  con 
la  cessazione  dei  pagamenti,  perchè  la  di- 
chiarazione del  fallimento  è  la  constatazione 
giudiziale  di  questo  fatto.  Verificatasi  la 
cessazione,  e  dichiarato  il  fallimento,  il 
giudice  penetra  con  le  sue  indagini  nei  se- 
greti avvolgimenti  dell'azienda  fallita,  e  si 
accorge  che  se  la  catastrofe  non  si  verificò 
prima,  fu  perchè  con  mezzi  rovinosi  e  frau- 
dolenti potè  evitarsi.  Il  commerciante,  cioè, 
ha  subita  Tusura;  è  ricorso  all'infido  ausilio 
del  Monte  di  pietà;  vendette  a  prezzi  di- 
sperati le  merci  acquistate  a  credito,  ecc. 
Allora,  come  non  affermare  che,  in  realtà, 
la  ìnsohenzsL  poienzialinetUe  esisteva  prima 
della  dichiarazione  giudiziale  del  fallimento? 
Come  negare  che  se  questa  dichiarazione 
fu  protratta,  lo  si  deve  unicamente  ai  mezzi 
dolosi  e  rovinosi,  che  rappresentano  pei 
creditori  un  disastro  ben  più  grave  di  una 

(1)  Si  consulti  sull'argomento  VAnntiario  eri» 
tieo  di  giuritprudenaa  eomm,,  i,  n.  41,  p.  lil. 

(2)  Si  vegga,  sul  tema  in  esame,  la  polendoa. 
fra  Errerà,  Vivahti  e  chi  scrive,  nella  Tèmi  Vm$$a^ 
1885,  n.  22  e  27. 
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tempestiva  cessazione?...  È  appunto  Tuso 
dì  questi  mezzi  che,  nel  determinare  la  de- 
correnza del  fallimentOi  sostituisce  la  effet- 
tiva cessazione,  perchè  senza  quegli  spe- 
dienti  la  cessazione  sarebbe  avvenuta.  Ed 
è  dal  momento  di  quelPuso  che  si  fa  decor- 
rere la  cessazione  dei  pagamenti,  o,  come 
più  propriamente  dovrebbe  dirsi,  lo  staio  di 
fallimene).  Il  quale,  è  bene  ripeterlo,  non 
sarebbe  esistito  se,  malgrado  Fuso  di  arti- 
fici fraudolenti  ed  operazioni  rovinose,  il 
commerciante  non  fosse  stato  mai  cessante. 
Ma  una  volta  cessante,  nessun  ostacolo  può 
esservi,  né  economico  né  giuridico,  per  non 
retrotrarre  il  fallimento  alPepoca  in  cui  Tuso 
dei  mezzi  rovinosi  distrusse  Teguaglianza 
dei  creditori,  consenU  di  proseguire  una  vita 
effimera  che  ha  aggravata  la  loro  condi- 
zione, e  diede  origine  ad  atti  che,  senza 
quella  retrotrazione,  sfuggirebbero  all*an- 
nuUamento  o  renderebbero  arduo  il  com- 
pito di  chi  volesse  invalidarli.  L*essersi  abo- 
lito il  precetto  irrazionale  del  Codice  pre- 
cedente, che  faceva  risalire  gli  effetti  della 
cessazione  dei  pagamenti  ai  dieci  giorni 
precedenti  alla  stessa,  giustifica  il  prowe* 
dimento  che  lascia  al  tribunale  una  certa 
latitudine  di  giudizio  nel  determinare  il 
momento  in  cui  gli  atti  del  fallito  lesero 
la  eguaglianza  dei  creditori.  Sarà  solo  ad 
esaminarsi  ^  e  questo  costituirà  tema  di 
indagine  nel  commento  dei  successivi  arti- 
coli —  se  la  conoscenza  del  terzo  contraente 
della  cessazione  dei  pagamenti  non  debba, 
nel  caso  d*impugnativa  di  un  atto  fraudo- 
lento, sostituirsi,  nell'ipotesi  ora  contem- 
plata* con  Taltro  requisito  più  preciso  della 
conoscenza  del  terzo  che  con  mezzi  rovinosi 
e  fraudolenti  si  pros^uì  dal  fallito  ad  effet- 


(1)  Corte  di  cassazione  di  Torino,  18  maggio 
188%  Reinfeld  e  Raimondi  (Annuario  erilico  déìla 
giiurispr.  eotnm,,  i,  n.  41).  —  Sebbene  il  lettore 
possa  averlo  notato  da  sé,  tuttavia  mi  interessa 
avvertire  che,  nel  riferire  le  decisioni,  io  non  ripro- 
duco mai  le  nude  massime  che  si  formulano  dai 


tuare  i  pagamenti,  ai  quali,  diversamente, 
non  avrebbe  potuto  far  fronte. 

M(.  Con  la  guida  dei  principii  già  larga- 
mente svolti,  parou  difficile  possano  sor- 
gere difficoltà,  tanto  riguardo  alle  modalità, 
quanto  riguardo  ai  criteri  da  seguire  per 
determinare  la  data  della  cessazione  dei 
pagamenti  Tuttavia,  a  meglio  lumeggiare 
la  dottrina,  e  per  rispondere  più  adeguata- 
mente che  per  me  si  possa  airindole  pra* 
tica  del  lavoro,  ricorderò  quei  pronunciati, 
emessi  più  di  recente,  che  si  conformano 
alla  teorica  da  me  esposta  intomo  ai  cri- 
teri da  adottare  per  la  retrotrazione  del 
fallimento. 

1.  La  cessazione  dei  pagamenti  deve 
farsi  risalire  al  giorno  in  cui  si  verificò  il 
primo  protesto  o  rifiuto  di  pagamento,  se- 
guito da  altri  protesti  e  rifiuti;  essendoché 
riesce  chiaro  ed  aperto  che  giànelgiorno  del 
primo  protesto  il  commerciante  era  impo- 
tente a  far  fronte  ai  suoi  impegni  e  si  tro- 
vava in  istato  di  vera  insolvenza  (1). 

2.  A  stabilire  la  reale  e  materiale  cessa- 
zione dei  pagamenti  ad  una  data  anteriore 
a  quella  della  dichiarazione  di  fallimento, 
si  richiedono  atti  esteriori  che  si  coileghino 
con  la  definitiva  cessazione  la  quale  ha 
provocato  la  dichiarazione  del  fallimento. 
Quindi,  non  bastano  atti  isolati,  ma  devono 
essere  tali  da  escludere  Tidea  di  un  semplice 
momentaneo  dissesto;  tali,  da  rendere 
estensiva  e  permanente  quella  impossibilità 
0  quel  rifiuto  a  pagare  che  dinota  essere 
il  commerciante  in  uno  stato  di  rovina  irre- 
parabile (1). 

3u  Quindi,  se  un  mom^taneo  imba- 
razzo fu  superato  senza  che  per  esso  sia 


giornali.  Riassumo  le  pronuncia  nei  loro  motivi 
sostanziali;  e  li  riferisco  testualmente,  se  la  esat- 
tezza del  concetto  svolto  lo  richiede. 

(1)  Corte  d'appello  di  Torino,  21  novembre  1883, 
Defemex  e.  Fallimento  Pranzi  (A-nnuario  erUieo 
Mìa  giuri9pr»  eomm,^  n,  n.  90). 
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rimasto  seosso  il  credito  (1)  ;  se  un  protesto 
cambiario  fti  se^oìto  da  pagamento  o  da 
rìmioTazione  del  titolo  —  non  può  farsi  ri« 
salire  alla  data  cB  queDImbarazso,  o  di  quel 
protesto,  il  faHimento,  posteriormente  di« 
efaiarato  per  altri  debiti  insoddisfiitti.  In* 
fatti,  *  allorché  il  protesto  è  seguito  da  pa- 
gamento, od  anche  da  rinnovazione  del 
debito,  non  è  fatto  che  ìndichi  un  dissesto 
negli  affari  del  commerciante,  potendo  prò- 
Tenìre  da  diverse  cause  indipendenti  da 
dissesto,  ed  anche  da  inavvertenza.  E  se  non 
8i  paga  Teffetto  ed  è  rinnovato,  ciò  indica 
che  il  credito  sussiste  tuttavia  nel  debitore. 
Un  commerciante  può  essere  incagliato  nei 
suoi  affari,  non  dissestato;  Tmcaglio  può 
far  scemare  il  cr^ito,  ma  non  lo  toglie.  È 
un  fatto  passeggiero  che  si  verifica  non  di 
rado  ilei  commercio,  specialmente  neUe 
generali  crisi.  —  Il  dissesto,  invece,  pone  il 
commerciante  nella  impossibilità  di  far 
fronte  agli  impegni;  il  discredito  lo  susse* 
gne;  le  operazioni  si  fermano;  e,  non  pò* 
tendo  pagare,  sorge  quello  stato  che  in 
commercio  è  detto  fallimento  ,  (1).  CSonse- 
guentemente,  se  dopo  un  protesto,  il  com» 
mercìante  non  ha  pagato  più  anche  altri 
creditori,  è  alla  data  di  quel  primo  protesto 
che  si  deve  far  risalire  la  data  della  cessa- 
zione dei  pagamenti  (3). 

4.  La  retrotrazione  della  cessazione  dei 
pagamenti  limitata  a  tre  anni  dal  nuovo 
codice  di  commercio  conferma  ciò  che,  del 
resto,  risponde  alla  dottrina  e  alla  logica, 
cioè,  che,  *  debbasi  a  tutela  della  pub- 
blica fede  e  della  stabilità  delle  operazioni 
commerciali  una  circospezione  tanto  più 
rigorosa  e  severa  nella  valutazione  delle 
circostanze  e  dei  fatti  che  inducono  il  fal- 


ci) T^aianal*  di  Novara^  17  dieembre  1886, 
Conem  e.  Maspero  {M&nitaré  éM  trtb.,  1887,  p.  188), 
t  AppBlh)  di  Oasalv,  14  ntaggio  1886,  Porrnmo  e 
Boigiitta  {Momitoré  éM  trib^  1888,  p.  916). 

(I)  Corto  d'appeUo  di  Torino,  9  luglio  1884, 
Bianco  e.  Grattoni  {Annuario  critico  détta  giuriti 
frudcnaa  comm,^  u,  n.  87). 

(S)  Corto  d'appeUo  di  Bologna,  81  gennaio  1885, 
Innocenti  e.  Giorno  {Annuario^  m,  n.  124). 


limento,  quanto  più  remota  trovasi  la  data 
a  cui  si  voglia  far  rimontare  un  tale  stato, 
per  le  conseguense  dannose  che  ne  possano 
derivare  ai  terzi  che  contrattarono  col  fai» 
lito  prima  che  egli  fosse  dichiarato  tale  «  (4). 

5.  *  È  difficile  che  un  commerciante 
possa  continuare  a  lungo  il  suo  commercio 
quando  si  trovi  in  vero  stato  d'insolvibilità, 
oppure  che  possa  e  sappia  occultare  così 
abilmente  e  lungamente  un  tale  stato,  anche 
oon  ripieghi  o  mezzi  rovinosi  ed  illeciti,  da 
potersi  dire  che  agissero  con  poca  ocula- 
tezza coloro  che  ebbero  rapporti  o  fecero 
atti  col  medesimo  in  tempo  meno  pros- 
simo alla  dichiarazione  della  fallita,  quando 
non  concorrano  grari  e  concordanti  argo- 
menti a  poter  ritenere  che  la  di  lui  insol- 
vibilità, quantunque  non  affatto  notoria, 
non  potesse  però  venir  ignorata  da  ohi 
avesse  assunto  con  le  regole  ordinarie  della 
comune  prudenza  le  debite  informazioni 
sulla  condizione  e  sul  credito  di  colui  che 
ebbe  poi  a  fallire,  e  dovesse  quindi  impu- 
tare ad  incuria  e  colpa  propria  di  av«r  fatto 
atti  ed  operazioni  commerciali  col  mede* 
Simo  ,  (6). 

6.  L*aver  ceduto  ogni  attività  ad  alcuni 
creditori,  e  quindi  Tessersi  messo  in  condi- 
zione di  non  poter  pagare  gli  altri,  non  è 
ragione  per  dichiarare  il  fallimento,  se  non 
esiste  cessazione  dei  pagamenti.  *  La  ces- 
sazione  dei  pagamenti,  come  non  potrebbe 
risultare  da  un  semplice  dissesto  nel  patri- 
monio del  debitore,  inducente  ritardo  nel 
soddisfare  i  creditori,  così  non  ha  da  con- 
fondersi, quale  effetto,  con  le  cause  più  o 
meno  remote  che  possano  averla  determi- 
nata, e  con  le  difficoltà  finanziarie,  da  cui, 
per  avventura,  sia  state  precedute  «  (6). 


(4)  Corte  d*appeUo  di  Torino,  91  norembra  1888, 
Defemez  e.  FaUimento  Fransi  {AnmuaHo  wWjg, 
n,  n.  90). 

(6)  La  medeaima  sentonia. 

(6)  Corte  di  cassazione  di  Torino,  9  febbraio 
1886,  Banca  di  SaTigliano  e.  Fallita  Berier-Delalen 
{Annuario  cHtieo  delia  giwr,  comm^  m,  n.  Itt). 
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[Art.  707-712] 


A^^enuta  però  la  cessazione,  e  dichiarato 
il  fallimenlo,  si  potrà  far  risalire  la  data 
della  cessazione  alPepoca  della  cessione, 
siccome  mezzo  rovinoso  per  poter  effettuare 
comunque,  i  pagamenti. 

7.  Il  codice  vigente,  pur  conservando  il 
sistema  del  codice  cessato  di  trovare  il 
segno  ed  il  momento  del  fallimento,  non 
nel  dissesto  o  sbilancio  economico^  ma  nella 
cessazione  dei  pagamenti,  ha  creduto  op- 
portuno aggiungere,  nelParticolo  705,  come 
norma  direttiva,  propria  dell'istituto,  e  non 
già  come  disposizione  nuova  e  rìformatrice, 
che  lo  stesso  fatto  materiale  di  una  conti- 
nuazione di  pagamenti  con  mezzi  rovino- 
samente e  fraudolentemente  procurati,  non 
impedisce  la  dichiarazione  che  il  commer- 
ciante fosse  realmente  in  istato  di  cessa- 
zione dei  pagamenti.  Ed  infatti  *  le  dilazioni 
richieste  ed  ottenute  dal  commerciante;  le 
ipoteche  da  luì  costituite  per  debiti  scaduti; 
il  prolungamento  degli  effetti  cambiari  me- 
diante rinnovazioni,  sono  più  specialmente 
quei  fatti  che,  mentre  al  certo  non  impor- 
tano per  sé  soli  e  per  sé  stessi  cessazione 
dei  pagamenti,  perchè  ben  possono  spie- 
garsi come  spedienti  momentanei,  o  come 
le  risorse  di  un  credito  effettivamente  con- 
servato, possono  però  anche  concretarsi 
nella  assoluta  impossibilità  di  soddisfare  ai 


propri  impegni  e  rivelare  che  il  credilo  del 
commerciante,  il  quale  siasi  sostenuto  più 
0  meno  a  lungo  non  con  altro  che  con  La  li 
mezzi  e  ripieghi,  o  con  una  circolazione  dì 
effetti  di  comodo  senza  alcuna  causa  reale, 
aveva  già  cessato  in  realtà  di  esistere  fin  da 
quando  si  ebbe  ad  essi  ricorso,  e  non  era 
ebe  simulato  e  fittizio,  con  grave  danno 
della  buona  fede  e  degli  interessi  del  com- 
mercio in  generale  «  (!)• 

8. 1  protesti,  i  precetti  e  le  sentenze  di 
condanna  contro  il  debitore,  caduto  di  poi 
in  fallimento,  non  sono  ragione  per  ripor- 
tare alla  loro  data  Tepoca  della  cessazione 
dei  pagamenti,  allorquando,  non  essendo 
quei  creditori  comparsi  nel  giudizio  di  fal- 
limento, vi  è  luogo  a  ritenere  che  siano 
sUti  soddisfatti  (2). 

9.  Non  si  può  ex  post  factum  far  rìsa- 
lire  la  cessazione  dei  pagamenti  ad  epoca 
remota,  sotto  il  pretesto  di  una  parità  di 
trattamento  di  creditori,  quando  i  fatti  che 
si  adducono  non  rappresentano  che  Tuso 
legittimo  delle  proprie  risorse  e  dei  propri 
beni  per  ovviare  al  pericolo  di  un  disastro. 
Se  i  mezzi  usati  non  sono  rovinosi  e  frau- 
dolenti, non  si  possono  ledere,  con  la  retro^ 
trazione  del  fallimento,  diritti  legittima^ 
mente  acquisiti  daaltri  creditori  più  soileciti 
e  vigilanti  (3). 


Art.  V07. 

Tutti  gli  atti  e  le  operazioni  del  fallito  e  tutti  i  pagamenti  da  lui  ese- 
guiti dopo  la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento  sono  nulli  di  pieno 
diritto. 

Sono  anche  nulli,  rispetto  alla  massa  dei  creditori  : 

1^  tutti  gli  atti  e  le  alienazioni  a  titolo  gratuito  posteriori  alla 
data  della  cessazione  dei  pagamenti  ; 

2^  i  pagamenti  di  debiti  non  iscaduti  fatti  dopo  la  data  suddetta. 


(1)  Corte  di  cassazione  di  Roma,  5  marzo  1885, 
Bertino  e.  Bami  {A  nnuario  critico  della  giurispru  - 
éUnaa  eomm.^  lu,  n.  123). 

(2)  Corte  d'appello  di  Torino,  26  maggio  1885, 


Frutterò  e.  Formento  {Annuario  criHeo  della  ffiu» 
risprudfMza  comm,,  in,  n.  125). 

(3)  Corte  d'appello  di  Genova,  17  dicembre  1886, 
Fallita  Repetto  e  Dellepiaue  {Annuario  cri$ieap 
IV,  D.  179). 
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tanto  col  mezzo  di  danaro,  quanto  per  via  di  trapasso,  vendila,  compen- 
sazione 0  altrimenti. 

Art.  Y08. 

Tutti  gli  alti,  i  pagamenti  e  le  alienazioni  fatte  in  frode  dei  creditori, 
in  qualunque  tempo  abbiano  avuto  luogo,  devono  essere  annullati  secondo 
le  disposizioni  deirarticolo  1285  del  Codice  civile. 

Ar«.  V09. 

Si  presumono  fatti  in  frode  dei  creditori,  e  in  mancanza  della  prova 
contraria  sono  annullati  rispetto  alla  massa  dei  creditori,  qualora  siano 
avvenuti  posteriormente  alla  data  della  cessazione  dei  pagamenti  : 

1^  tutti  gli  atti,  i  pagamenti  e  le  alienazioni  a  titolo  oneroso, 
quando  il  terzo  conoscesse  lo  stato  di  cessazione  dei  pagamenti  in  cui  si 
trovava  il  commerciante,  benché  non  ancora  dichiarato  fallito  ; 

2*^  gli  atti  e  i  contratti  commutativi  in  cui  i  valori  dati  o  le 
obbligazioni  assunte  dal  fallito  sorpassino  notevolmente  ciò  che  a  lui  è 
stato  dato  o  promesso  ; 

3^  i  pagamenti  di  debiti  scaduti  ed  esigibili  che  non  siano  stati 
eseguiti  con  danaro  o  con  efletti  di  commercio; 

4^  i  pegni,  le  anticresi  e  le  ipoteche  costituite  sui  beni  del 
debitore. 

La  stessa  presunzione  ha  luogo  per  gli  atti,  i  pagamenti  e  le  alie- 
nazioni a  qualunque  titolo  avvenuti  nei  dieci  giorni  anteriori  alla  dichia- 
razione di  fallimento,  anche  in  difetto  degli  estremi  sopra  enunciati. 

Art.  YIO. 

Le  inscrizioni  ipotecarie  prese  in  virtù  di  un  titolo  riconosciuto  valido 
non  sono  comprese  nelle  disposizioni  degli  articoli  precedenti,  purché 
siano  anteriori  alla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento. 

Art.  7tl. 

Qualora  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  e  prima  della  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento  siano  state  pagate  cambiali,  Tazione  per  la 
restituzione  del  danaro  può  promuoversi  solamente  contro  Fultimo  obbli- 
gato in  via  di  regresso,  il  quale  avesse  cognizione  della  cessazione  dei 
pagaménti  al  tempo  in  cui  venne  tratta  e  girata  la  cambiale. 
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Ari.  VIS« 

Qualora  il  commerciante  sia  stalo  dichiarato  fallito  dopo  la  sua  morte^ 
0  muoia  dopo  la  dichiarazione  del  fallimento,  il  coniuge,  i  figli  e  gli  eredi 
di  lui  possono  presentarsi  o  farsi  rappresentare  per  supplire  il  dcAinta 
nella  formazione  del  bilancio,  neiresame  dei  libri  e  nella  procedura  del 
fallimento, 

^7.  Teorica  degli  atti  nuUi  od  anni4Uabili  nel  i;iudizio  di  fallimento  —  Trattazione  siete^ 
matiea  ddP argomento. 

88.  §  1.  Scopi  del  legislatore  nei  Mioi  provvedimenti  contro  gUatU  del  fallito  leeim  Im 

mas^a, 

89.  §  2.  2  rimedi  che  secondo  la  legge  comune  e  la  legge  del  fàUimeMo  epeUùno  ai  credi- 

tori, sono  esercitati  esdusivamente  dal  curatore. 

90.  §  3.  Divisione  delle  azioni  spettanti  alla  massa  in  quattro  categorie^ 

91.  §  4.  Vazione  paxdiana  coordinata  al  giudizio  di  fallimento. 

92.  §  5.  Le  azioni  conseguenti  éUa  nMità  di  certi  atti. 

93.  §  6.  i>  azioni  di  annullamento  per  frode  presunta. 

94.  §  7.  Le  azioni  di  annullamento  per  frode  sospetta. 

95.  §  8.  Limitazione  oggettiva  e  soggettiva  degli  atti  nulli  e  annultahiti* 

96.  §  9.  Anmdlamento  degli  atti  unicamente  iHspetto  aHa  massa. 

97.  Chi  rappresenti  U  curatore  nette  cause  d'impugnativa. 

98.  Intervento  dei  creditori  nelle  cause  del  fallimento. 

99.  Atti  del  fallito  diehiarati  nklli  —  Commento  agli  e^icóU  707  e  708. 

100.  Atti  e  operazioni  presunti  fraudolenti  o  sospetti  di  frode  ed  annullabili  —  CommeM^ 

aWarticolo  709. 

101.  Il  diritto  ipotecario  nel  giudizio  di  fallimento. 

102.  Commento  dell'articolo  710. 

103.  L'articolo  711. 

104.  L'articcio  712  —  Commento. 


99.    Teorica  degli  atti  nulli 
ed  alfncllabili  nel  oiudieio  di  fallimento. 

Al  commento  delPartieolo  premetto  la 
trattazione  sistematica  del  gravissimo  tema 
per  dare  una  idea  plrècisa  del  sistema  or- 
dinato dal  l^islatore.  Tratterò,  pertanto,  in 
paragrafi  successivi,  i  seguenti  argomenti: 

§  1.  Scopi  del  legislatore  nei  suoi  prov' 
vedimenti  contro  gli  alti  del  fallito  lesivi 
ìa  massa. 

§  S.  J  rimedi^  ohe  secondo  ia  legge  M 
fallimento  e  la  legge  comune  spettano  ai 
creditori,  sono  esercitati  esclusivamente  dal 
ouratore,ndla  rappresentanza  della  massa. 


§  3.  Divisione  delle  azioni  spettanti  aUa 
massa  in  quattro  catenàrie. 

§  4.  U  azione  pauUana  coordinata  ed 
giudizio  di  fallimento. 

%  5.  Le  azioni  conseguenti  alla  nuUith  di 
certi  atti. 

§  6.  Le  azioni  di  annullamento  per  frode 
presunta. 

%7.  Le  azioni  di  annullamento  per  frode 
sospetta. 

§  8.  Limitandone  éggOtUsu  »  MMMtoi» 
degli  atti  nuUi  e  afmuUabili. 

%  9.  Annullamento  degli  atti  unicamente 
rispetto  alla  massa. 
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S9.  8  1.  n  perìodo  erìtko  o  sospetto  — 
ehe  intercede  dalla  data  della  cessazione  dei 
pagamenti  alla  dichiarazione  del  fallimento 
—  non  è  una  finzione  giurìdica,  ma  risponde 
alla  realtiL  In  qael  perìodo  si  manifestano 
i  sintomi  precursorì  della  catastrofe.  E 
poiché  il  fallito  è  tuttavìa  a  capo  della  sua 
isiendày  con  piena  libertà  di  amministrare 
e  disporre  delle  cose  sue;  è  naturale  che^ 
didriarato  il  fallimento,  si  Yeriflchi  un  con- 
flitto tra  la  massa,  interessata  ad  impugnare 
ogni  atto,  che,  sorto  in  quel  perìodo,  violi 
coffiunctue  la  parità  di  condizione  dei  cre- 
ditori ;  ed  i  terzi  contraenti  col  fallito,  tur- 
bati nei  loro  diritti  dairapplicazione,  spesso 
inattesa,  della  le^e  del  sospetto.  É  còm«* 
pilo  del  legislatore  conciliare  gli  opposti 
interessi,  tenendo  presente  i  due  scopi  ai 
quali,  sostanzialmente,  mirano  i  prorvedi* 
menti  legali  sugli  atti  messi  in  essere  dal 
fallito  durante  il  periodo  critico.  E  sono  : 

a)  Di  facilitare  Tannientamento  di  certi 
atti  compiti  dal  fallito  dopo  la  cessazione 
dei  pagamenti.  I  quali  atti,  sebbene  per  Tin- 
dole  loro  sieno  soggetti  alPazione  pauliana, 
tuttavia:  o  sono  senz'altro  dichiarati  nulli, 
e  non  semplicemente  revocabili:  oppure 
sono  presunti  fraudolenti,  invertendosi  To- 
nere  della  prova,  la  quale,  incombe,  per 
ciò,  al  terzo  che  sostiene  la  validità  dell'atto, 
noti  alla  massa  che  lo  impugna  ; 

b}  Di  eguagliare  la  cond{r.ione  dei  cre- 
ditori Rn  dal  momento  in  cui  si  verifica  lo 
stalo  di  fallimento,  malgrado  gli  atti  vo- 
lontari che  il  fallito  abbia  compiuti  nel 
periodo  critico.  —  Questi  atti  non  sarebbero 
soggetti  alla  pauliana;  tuttavia  sono  colpiti 
dal  legislatore,  perchè:  o  manifestano,  o 
fìmao  presumerle,  la  intenzione  del  fallito 
di  dtetmggere,  con  indebite  preferenze,  la 
egMglianza  dei  creditori,  favorendone  al- 
cuno a  danno  degli  altri. 

Le  norme  regolatrici  la  materia  in  esame 
kaimo»  dunque,  due  precisi  obbiettivi  :  la 
fivde  generica,  propria  della  pauliana;  e  la 
iHddnta  preferenMo^  e  doò  la  frode  speciale 
del  fUiimentow 


I  rimedi,  perù,  ooncensi  di^ki  l^gge  del 
Mlimenio  non  esoHidcmo  l'uso  del  rimedio 
ordinario  delPazione  rìvocatorìa  (art  706 
Ciod.  comm.,  art*  1S35  God.  civ.).  La  quale 
riosoirà  vantaggiosa  alla  massa  tanto  allora 
ohe  l'atto  impugnato  è  anteriore  alla  data 
della  cessazione  dei  pagamenti,  o  anteriore 
al  triennio  dalla  dichiarazione  del  falli- 
mento, a  cui  può  farsi  risalire  quella  data 
(art  704  God.  comm.)  ;  quanto  allora  che 
gli  estremi  della  pauliana  sono  più  favo* 
revoli  ai  creditori,  come  nella  ipotesi  che  il 
terzo  conoscesse  bensì  la  insolvibilità  dd 
fallito,  ma  non  la  cessazione  efitettiva  dei 
suoi  pagamentL 

%9.  §  S.  Qualunque  azione  di  impugna^ 
Uva  da  spiegarsi  contro  gli  atti  del  debitore 
lesivi  i  dfaritti  dei  creditori,  non  può  eBerei*> 
tarsi  che  dalla  massa,  e,  per  essa,  dal  cu* 
ratore. 

Nella  procedura  di  fallimento,  il  creditore 
singolo  non  ha  l'esercizio  delle  azioni  che 
si  spiegano  nell'interesse  della  collettività. 
Chi  tutela  le  ragioni  della  comunione  è  il 
curatore,  sotto  la  vigilanza  del  giudice  de- 
legato. Dunque,  anche  l'azione  pauliana  è 
esercitata  dalla  massa,  sebbene  l'atto  impo^ 
gnato  risalga  ad  epoca  anteriore  alk  ces^ 
sazione  dei  pagamenti.  L'art  708,  dichia- 
rando che  gli  atti  fraudolenti  del  fallito  sono 
annullati  $ee<mdo  ìe  dispoamoni  ddCarìi* 
colo  1835  dH  Codice  eivde,  volle  ^minat« 
il  dubbio  che  le  cause  di  annullamento 
proprie  del  giudizio  di  fallimento  avessero 
sostituito  il  rimedio  ordinario  della  rivocà*- 
toria.  Ma  la  coesistenza  dei  rimedi  lascia 
intatto  il  principio  che  le  ragioni  della 
massa  sono  tutelate  esclusivamente  da  cM 
la  rappresenta.  Se  anche  Tatto  impugnate 
è  anteriore  allo  stato  di  fallimento,  non  è 
men  vero  che  il  valore  distratto,  e  poi  ri* 
messo,  profitta  a  tutti  i  creditori,  e  non  à 
quelli  soltanto  che  esistevano  al  momento 
in  cui  l'alto  fu  compiuto.  Il  jus  parie  con^ 
dUionis,  che  presiede  il  fallimento,  lo  esige. 
D'onde  l'interesse  sempre  immanente  della 
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massa  di  procedere.  Il  creditore»  se  pur 
agisse  di  sua  iniziativa,  sarebbe  sempre  un 
gestore  della  collettività;  e,  per  conse- 
guenza, la  sentenza  di  rivocazione  di  qual- 
che atto  del  debitore,  che  avesse  ottenuta 
prima  della  dichiarazione  del  fallimento, 
profitterebbe  alla  massa.  —  Ma,  durante  il 
fallimento,  ogni  iniziativa  giudiziale,  nel 
comune  interesse,  gli  è  tolta.  La  sentenza 
che  gli  emana  deve  avere  influenza  per  tutti 
i  creditori  ;  e  tale  influenza  le  mancherebbe, 
se  fosse  pronunciata  nel  contradditorio  di 
qualche  creditore,  e  non  del  curatore.  Il 
creditore  sorvegli  la  gestione;  ecciti  il  cu- 
ratore ad  agire,  anche  reclamando  alla  de- 
legazione dei  creditori,  al  giudice  delegato 
e  perfino  all'assemblea  dei  creditori.  Ma 
non  si  arroghi  una  facoltà,  esclusa  dalla 
esistenza  del  fallimento.  Al  più  potrà  di- 
scutersi se,  con  certe  condizioni  e  limita- 
zioni, debba  ammettersi  pei  creditori  il  di- 
ritto di  intervento  nelle  liti  nelle  quali  è 
parte  il  curatore,  allo  scopo  di  coadiuvarne 
Tassunto.  Ma  di  ciò  si  terrà  parola  nello 
evolgimento  speciale  del  tema. 
-  Da  questa  unità  di  interessi  e  di  rappre- 
sentanza si  trae  una  ulteriore  conseguenza 
per  Tesercizio  della  pauliana.  Ed  è:  che, 
nel  giudizio  di  fallimento,  non  è  necessario 
stabilire  che  il  credito  leso  è  anteriore  ai- 
Tatto  impugnato.  Tale  prova  è  indispen- 
sabile neiresercizio  ordinario  delPaziiHie 
revocatoria,  perchè  il  creditore  posteriore 
airatto  fraudolento  non  potè  fare  assegna- 
mento su  beni  già  sottratti  al  patrimonio 
del  debitore  allorché  corse  la  fede  di  costui; 
amenochè  non  provi  che  i  creditori  ante- 
riori furono  pagati  a  sue  spese,  nel  qual 
caso  li  surrogherebbe.  Ma  la  prova  è  inutile 
nel  giudizio  di  fallimento,  in  cui  l'azione  si 
esercita  dai  creditori  collettivamente;  e  il 
danno,  risentito  da  taluno  di  essi  per  Tatto 
fraudolento,  si  ripercuote  sugli  altri,  poiché 
il  valore  ricuperato  si  devolve  a  profìtto 
della  massa,  e,  quindi,  la  sua  mancanza  è 
pregiudicevole  a  tutti  i  creditori 


9B.  §  3.  Il  diritto  di  impugnativa,  die 
si  esercita  dal  curatore  nelTinteresse  dei 
creditori,  è  garantito  dalla  legge;  è  fondato 
o  sulla  nullità  o  sulla  impugnabilità  di  un 
atto  del  debitore;  ed  ha  lo  scopo  o  di  far 
ritornare  alla  massa  ciò  che  un  terzo  ha 
ottenuto  dal  patrimonio  del  fallito  a  danna 
dei  creditori,  o,  se  Toperazione  è  tuttavia 
pendente,  di  far  dichiarare  die  il  terzo  non 
ha  diritti  da  far  valere  in  confronto  della 
massa  in  base  ad  un  atto  conchiuso  dal  de- 
bitore, 1  che  è  nullo  od  annullabile  nell'in- 
teresse dei  creditori.  Questo  diritto  può 
esercitarsi  in  via  di  azione  o  di  eccezione. 
Più  comunemente  si  esercita  a  mezzo  di 
azione. 

Le  azioni  concesse  alla  massa  per  di- 
struggere gli  effetti  dei  contratti  e  degli 
atti  del  fallito,  fraudolenti  o  lesivi  Tegua- 
glianza  dei  creditori,  possono  dividersi  in 
quattro  categorie,  avuto  riguardo  alla  di- 
versa loro  indole,  ai  diversi  periodi  del 
fallimento  a  cui  si  riferiscono,  e  ai  requisiti 
richiesti  per  il  loro  es^cizio.  Esaminiamole 
partitamente. 

SI.  §  4.  a)  L'aeione  pauliana^  coordi- 
nata ai  giudizio  di  faUimentò.  —  Il  debi- 
tore —  anche  in  epoca  anteriore  alla 
cessazione  dei  pagamenti  —  sapendo  di 
essere  insolvente,  o  di  divenirlo  per  Tatto 
che  compie,  diminuisce  il  suo  patrimonio 
con  un  atto  volontario  che  reca  pregiudizio 
ai  suoi  (^editori.  L'atto  deve  essere  effettivo, 
e,  cioè,  deve  rappresentare  la  vera  inten- 
zione delle  parti.  Un  atto  simulato  non  si 
revoca,  se  la  simulazione  è  dimostrabile* 

La  massa  chiede  la  revoca  dell'atto  fràu- 
dolento,  all'effetto  di  reintegrare  il  patri- 
monio del  valore  sottratto.  Lo  stato  di  fai* 
limento  agevola  la  prova  degli  estremi 
necessari  all'esercizio  dell'azione  pauliana» 

I  quali  estremi  sono: 
1*  Un   atto   volontario   del  debitore 
[gestumjt  positivo  o  negativo,  a  titolo  gra- 
tuito od  oneroso»  con  cui  il  debitore  dimi- 
nuisce il  suo  patrimonio;  o  ne  modifica 
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svantaggiosaDiente  la  condizione  (conce- 
dendo, ad  esempio,  garanzie  a  creditori,  i 
quali,  pel  loro  titolo  originario,  non  aveano 
diritto  di  ottenerle);  o  non  profitta  dei 
mezzi  legali  che  gli  si  offrono  per  accre- 
scerlo (art  1235, 680, 949, 1422,  2112  Ck>dice 
civile),  giacché,  anche  in  questa  ipotesi,  i 
creditori  ottengono  un  minimo  soddisfaci- 
mento delle  loro  pretese. 

2"  Il  eansUiurH  fraudandi;  il  quale  non 
consiste  nel  proposito  deliberato  del  debi- 
tore di  nuocere  ai  suoi  creditori  ;  bensì  nella 
previsione  necessaria  del  nocumento.  Non 
8i  richiede,  pertanto,  il  dolo,  cioè  la  inten- 
zione diretta  di  danneggiare  i  creditori; 
bensì  la  coscienza,  esistente  al  momento  in 
coi  Tatto  si  compie,  del  suo  effetto  pregiu* 
dicevole,  necessario  o  almeno  probabile  se- 
condo  il  corso  ordinario  delle  cose.  *  .Chi  sa 
che  da  un  suo  atto  verrà  un  dato  effetto,  e 
tuttavia  fa  Tatto,  vuole  anche  Teffetto  ,.La 
mes^posaibilità  del  nocumento  non  basta, 
perchè  da  questa  possibilità  possa  trarsi  la 
sicura  illazione  della  esistenza  della  volontà 
di  danneggiare  i  creditori. 

La  prova  di  questo  elemento  psicologico, 
e  qmndi  occulto,  non  potrà  darsi  che  in 
modo  indiretto,  con  indizi  e  gravi  coi^etture. 
3*  Il  pregiudizio  recato  ai  creditori 
(wnim  damnt).  Nel  giudizio  di  fallimento 
non  è  necessario  dimostrare  che  i  beni  ri- 
masti al  debitore  sono  insufficienti  a  sod- 
disfare la  massa.  La  cessazione  dei  paga- 
menti fa  presumere  senz'altro  la  insolvibilità 
quale  causa  determinante.  Dunque  basta 
ivovare  che  Tatto  impugnato  è  pregiudi- 
cevole  alla  massa,  avendo  aggravata  la 
condizione  di  insolvenza  del  fallito. — Spetta 
a  chi  sostiene  la  validità  delTatto,  dimo- 
strare che  il  patrimonio  del  fallito  offre  il 
completo  soddisfacimento  dei  creditori  con^* 
correntL  Se  questa  prova  riesce  Qa  ipotesi 
è  più  astratta,  che  di  possibile  verificazione), 
l'impugnativa  non  ha  più  ragione  di  essere. 

Del  pari  è  inapplicabile  nel  giudizio  di 
fallimento  il  principio  per  cui  Tazione  pau- 
liana  è  paralizzata,  se  il  creditore»  che  la 


spiega,  è  soddisfatto^  La  massa  intera  h 
danneggiata.  Quindi,  è  nei  limiti  del  suo 
diritto  restitiUionem  fieri  oporUre  in  pri- 
stinum  aMum,  cum  omni  causa. 

Se  Tatto,  che  s'impugna,  è  bilaterale,  il 
dolo  del  terzo  risiede  nella  sua  consapevo* 
lezza  della  intenzione  fraudolenta  di  colui  col 
quale  contratta  (scientiafraudis).  E  poiché 
questa  intenzione  risulta  dalla  eoecienza 
che  ha  il  debitore  delle  conseguenze  pre< 
giudicievoli,  necessarie  o  probabili,  delTatto 
che  compie  —  è  la  consapevolezza  di  quella 
intenzione  che  costituisce  appunto  la  frode 
del  terzo.  Il  quale  —  prendendo  parte  ad 
un  atto,  che  o  diminuisce  o  modifica  svan- 
taggiosamente il  patrimonio  dell'altro  con- 
traente partecipa,  quale  complicenecessario, 
alla  consumazione  di  un  atto  pregiudicevole 
ai  creditori  del  suo  contraente. 

Cosicché,  quando  si  tratta  di  applicare 
la  pauliana  nel  giudizio  di  fallimento,  la 
massa  deve  provare  soltanto:  la  esistenza 
di  un  atto  volontario  del  comune  debitore, 
da  lui  compito  con  la  coscienza  del  suo  ef- 
fetto dannoso  pei  creditori  in  genere,  e,  cioè, 
per  la  massa.  E,  negli  atti  bilaterali  deve 
passare:  Ul  eonsapevolessza  del  terzo  della 
insolvibilità  del  fallito,  e  il  pregiudizio  che 
la  massa  risentì  dall'atto  compito;  il  qual 
pregiudizio,  nella  maggior  parte  dei  casi, 
risulta  senz'altro  dalla  natura,  e  dalle  mo* 
dalità,e  dalle  condizioni  dell'atto  medesuno. 

Ot.  %  ò.  h)  Le  azioni  conseguenti  atta 
nullità  di  certi  aUi,  —  L'esercizio  di  queste 
azioni  riflette  due  periodi  distinti:  —  quello 
posteriore  alla  dichiarazione  del  fallimento; 
—  e  quello  anteriore,  dalla  cessazione  dei 
pagamenti  alla  dichiarazione  del  falli* 
mento. 

Dopo  la  dichiarazione  del  fallimento,  il 
fallito  perde  Tamministrazione  dei  suoi  beni 
presenti  e  futuri  (art.  699).  Quindi,  ogni  suo 
atto  che  abbia  influenza  sulla  condiziono 
di  questi  beni  è  colpito  di  nullità,  nell*int^ 
resse,  e  quindi  nei  riguardi  soltanto,  dei 
suoi  creditori.  Giustifica  la  misura  ilbiaogno 
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ehe  riikìanga  inalterata  la  sostanza,  che  è  il 
pegno  cornane,  Tincolato  ai  creditori  esi- 
stenti al  momento  della  dichiarazione  del 
fallimento.  La  comminatoria  di  nullità  di 
ogni  atto  del  fallilo  assicura  i  creditori  che 
né  il  passivo  potrà  accrescersi,  né  Fattivo  di- 
minuirsi,  né  alcuno  potrà  conseguire  una 
posizione  privilegiata  a  danno  degli  altri* 
n  fallito  rimarrà  però  obbKgato  per  gli  atti 
daini  compiuti,  anche  dopo  la  dichiarazione 
del  fallimento,  perché  la  sua  capacità  giu- 
rìdica é  intatta;  ma  la  rispondenza  degli 
obblighi  da  lui  assunti  non  deve  mai  pre* 
giudicare  i  diritti  della  massa.  La  dizione 
della  legge  «-  che  parla  di  atti  nuUi  di  pieno 
diritto  —  apparisce  pertanto  scorretta.  Il 
legame  grammaticale  e  logico  del  primo 
e  .secondo  alinea  delFart  707  lo  chiarisce; 
perché,  nel  secondo,  si  parla  appunto  sol* 
tanto  di  nullità,  e  rispetto  alla  massa  dei 
creditori.  In  altra  occasione  lo  abbiamo  di- 
mostrato. Il  significato  che  deve,  adunque, 
attribuirsi  a  quella  formula  non  può  essere 
che  questo:  Tatto  é  perla  massa  giuridica- 
mente inesistente  ;  non  crea,  per  essa,  uno 
stato  giuridico,  contro  cui  debba  esperire  il 
rimedio  legale  delF  annullamento  per  to- 
glierlo di  mezzo  ;  ma,  per  quell'atto,  esiste 
un  mero  stato  di  fatto,  che  la  massa  ri- 
mette in  pristino,  rivendicando  dal  terzo> 
senz'altro,  il  valore  distratto. 

Nel  secondo  periodo,  quello  critico,  la 
nullità  colpisce  atti  che. sarebbero  soggetti 
all'azione  pauliana.  Senonché,  mentre  pel 
diritto  comune  sarebbero  soltanto  revoca* 
òtti;  per  la  le^e  del  fallimento  sono  ntdli, 
vuoi  per  la  natura  loro,  vuoi  pel  tempo  in 
cui  Airono  messi  in  essere,  senza  riguardo 
alcuno  alla  possibile  buona  fede  e  ai  rap«> 
porti  personali  dei  contraenti  (articolo  707, 
ik.  1  e  2).  Quindi,  razione  di  rivendica, 
conseguente  alla  nullità  dell'atto  di  tras- 
ferimento, é  «-^  a  differenza  della  pauliana, 
azione  personale  —  csercibile  anche  contro 
gli  acquirenti  mediati  o  immediati  dal 
primo,  senxa  tener  calcolo  della  loro  buona 
tede  e  del  carattere  oneroso  o  lucrativo 


dell'acquisto.  —  Non  dovendo  però  la 
massa  arricchire  a  danno  del  terzo,  cosi, 
chi  ha  ricevuto  il  pagamento  di  un  suo 
credito  non  ancora  scaduto  (art  707,  n.  2), 
ritoma,  dopo  la  restituzione  della  somma 
riscossa  dal  fallito,  creditore,  a  parità  di 
condizione  degli  altri. 


(•  §  6.  e)  2^  azioni  di  annuUameHtù 
per  frode  presunta.  —  Certi  atti  compiti 
dal  fallito  nel  periodo  critico  del  fal- 
limento, quando  sono  pregiudicevoli  ai 
creditori,  fanno  presumere,  per  la  natura 
loro  intrinseca,  la  frode  speciale  del  fal- 
limento, e  cioè  il  proposito  del  fallito  di 
usare  una  indebita  preferenza  a  qualche 
creditore  a  danno  degli  altri  (contratti  com- 
mutativi con  sproporzione  notevole  fra  il 
dato  e  il  ricevuto;  pagamento  di  debiti  pe- 
cuniari scaduti,  non  eseguiti  con  denaro  o 
coi  suoi  surrogati;  concessione  di  ipoteche 
0  di  pegni  a  garanzia  di  debiti  preesistenti 
-^  art.  709,  n.  2,  3,  4).  La  massa  impugna 
l'alto.  Non  deve  dare  la  prova  del  consiglio 
fraudolento  del  fallito  e  della  partecipa- 
zione del  terzo.  Fraus  inest  in  re.  Se  il  terzo 
intende  liberarsi  dalla  presunzione  a  lui 
contraria,  deve  dare  la  prova  che  egli  non 
conosceva,  né  per  la  natura  dell'atto  poteva 
arguire,  lo  stato  di  cessazione  dei  paga* 
menti  del  suo  contraente;  e,  nella  ipotesi 
dell'articolo  705,  deve  provare  che  egli 
ignorava  che  il  fallito  faceva  fronte  ai 
pagamenti  usando  di  mezzi  rovinosi  e  frau* 
dolenti. 

L'azione  di  annullamento  per  frode  pre« 
sunta  si  può  esercitare  inoltre  dalla  massa 
per  impugnare  tutti  gli  atti,  i  pagamenti  e 
le  alienazioni,  a  qualunque  titolo  avvenute, 
nei  dieci  giorni  anteriori  alla  dichiarazione 
del  fallimento  (art.  709,  ult  al.).  La  vici- 
nanza di  questi  atti  alla  dichiarazione  del 
fallimento  fa  presumere  la  consapevolezza 
da  parte  del  terzo  del  disordine  economico 
di  colui  col  quale  ha  contratto.  Non  è  la 
natura  dell'atto  compiuto,  ma  il  periodo 
criticissimo  in  cui  si  compie,  che  lo  fa  rite- 
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oerei  senz'altro,  diretto  a  ledere  la  parità  di 
trattamento  dei  creditori. 

La  razionalità  del  precetto  è  dubbia. 

Abolito  il  perìodo  dei  dieci  giorni,  ante- 
riore alla  cessazione  dei  pagamenti,  a  cui, 
pel  Codice  precedente,  si  retrotraerano  gli 
effetti  del  fallimento;  non  ri  era  plausibile 
motÌTo  per  conservarlo  pei  dieci  giorni  an- 
terìon  alla  dichiarazione  del  fallimento.  Se 
questo  è  prodotto  da  avvenimenti  fortuiti, 
inopinati — come  la  sommersione  della  nave 
che  trasporta  le  merci  ;  k>  sciopero  degli 
operai  di  uno  stabilimento  industriale  ;  il 
fallimento  del  banchiere  depositario  dei 
capitali  —  e  la  crisi  non  può  essere  scon- 
giurata, la  dichiarazione  di  fallimento  può 
eoiaddere  con  la  cessazione  dei  pagamenti, 
e  quindi  ripetersi  gli  inconvenienti  già  la- 
mentati, per  cui  è  turbata  la  tranquillità  di 
eontrattazioni,normalmentecompiute,  dalla 

leg{e  del  sospetto. 

94.  %  7.  d)  Le  ozimi  ii  onnuUamenio 
per  frode  sospetta.  —  L'esperimento  di 
questa  azione  è  basato  sulla  prova,  da  for- 
nirsi dalla  massa,  che  il  terzo  conosceva 
che  il  suo  contraente  era  in  istato  di  cessa- 
zione dei  pagamenti  (art.  709,  n.  1). 

La  prova  delPelemento  soggettivo  è  il 
fondamento  di  questa  azione.  La  mira  del 
tttzo  di  sottrarsi,  con  la  cooperazione  del 
£idlìto,  alla  dura  ma  inesorabile  legge  del- 
PeguagUanza  dei  creditori,  non  si  presume. 
L*atto  in  sé  non  rivela  frode;  ma  Tepoca 
m  cui  avviene,  e  il  pregiudizio  che  i  credi- 
tori ne  risentirono,  la  Danno  sospettare.  Il 
terzo,  ad  esempio,  ricevette  il  pagamento 
£  un  debito  scaduto  dopo  la  cessazione  dei 
pagamenti  del  debitore.  8uum  recipU.  La 
pauliana  non  lo  colpirebbe.  Ma  lo  colpisce 
la  legge  del  fallimento  *  ispirata  al  senti- 
mento giuridico  più  delicato  dei  giorni 
nostri  ,.  —  Se,  pertanto,  la  massa  può 
provare  che  egli  sapeva  ohe  0  debitore 
era  cessante  dei  pagamenti,  o  che  li  conti- 
nuava con  mezzi  rovinosi,  impugna  il  paga- 
mento a  lui  fatto  e  lo  fa  annullare,  giacché 


egli  non  poteva  sdefUemenU,  e  con  la  coo- 
perazione del  fallito,  ledere  comunque  la 
eguaglianza  dei  creditori. 


^.  §  8.  La  indicazione  degli  atti,  o  nulli, 
o  annullabili,  fatta  dal  Codice  è  limitativa, 
tassativa.  Ogni  norma  che  colpisce  di  inef- 
Acacia  atti  liberamente  conchiusi,  è  di 
stretta,  rigorosa  interpretazione. 

Nei  riguardi  oggettivi,  pertanto,  la  enu- 
merazione non  potrà  estendersi  ad  atti  ana- 
loghi a  quelli  indicati.  Se  il  debitore,  già 
cessante,  deve  consegnare  una  merce,  e  la 
consegna,  paga^  adempiendo  la  obbliga* 
zione  nel  preciso  modo  originariamente 
pattuito.  Ma  tale  pagamento,  fatto  al  credi- 
tore, che  non  conosce  la  cessazione  dei 
pagamenti  (art.  709,  n.  1),  è  valido,  anche 
se  la  consegna  si  effettua  prima  delia  sca- 
denza, perchè  la  legge  letteralmente  con- 
templa il  solo  pagamento  anticipato  di  debiti 
pecuniari  (articolo  707,  n.  2).  Perchè  tale 
anticipata  consegna  potesse  impugnarsi, 
dovrebbero  ricorrere  gli  estremi  della  pau- 
liana (art.  706). 

Nei  riguardi  eoggettivi,  la  ipotesi  della 
legge  è  sempre  questa:  che  il  terzo  cooperi, 
con  la  propria  complicità  necessaria,  a  rea- 
lizzare il  proposito  del  fallito  di  usargli  una 
indebita  preferenza.  Quindi,  la  sola  cono- 
scenza che  ha  il  terzo  del  disordine  ecomn 
mico  del  fallito  non  basta  a  invalidare  l'atto 
unilaterale  da  lui  compiuto  per  farsi  pagare 
(atti  esecutivi;  ipoteca  giudiziale,  ecc.).  La 
legge  colpisce  gli  atti  volontari  di  aliena- 
zione e  di  obbligazione,  posti  in  essere  dal 
debitore  con  la  connivenza  del  lene..  Sic- 
ché, quando  non  intervengono  la  volonià  e 
il  fatto  del  fallito  per  favorire  un  oreditofe, 
Toperato  di  costui  sfugge  alle  sanzioni  del 
Codice.  È  per  l'Ordinanza  germanica  (§  S8) 
^e  (con  provvido  consiglio)  gli  atti  eseeup 
ti  vi  sono  pareggiati  agli  atti  volontari  ;  perohè 
quella  legge  considera  lo  scopo  che  egual- 
mente si  raggiunge;  n&a  la  t^oloniurietà 
volontarietà  dell'atto  da  parte  del  fallito, 
come  fa  il  Codice  nostro.  Certo,  proposito 


175^»^ 


LiliUO   111.   TITOLO   i. 


[Atti.  '307-7iaj 


del  creditore  è  di  procurarsi  con  Fuso 
degli  ^iti  giudiziali  una  posizione  privile- 
giata. Ma  poiché  egli  non  è  obbligato  a 
far  dichiarare  il  fallimento  del  debitore,  non 
fa  ingiuria  ad  alcuno  usando  del  proprio 
diritto  di  ottenere,  con  mezzi  legali,  il  sod-. 
disfacimento  di  quanto  gli  è  dovuto.  —  Alla 
obbiezione  che  il  fallito,  con  la  sua  pensata 
inazione,  o  col  non  far  dichiarare  il  proprio 
fallimento,  favorisce  il  creditore  —  si  ri- 
sponde: che  la  frode  risiede  in  un  atto  vo- 
lontario, positivo  o  negativo,  e  quindi  anche 
in  un  atto  premeditato  di  omissione.  Se, 
quindi,  potrà  provarsi  la  frode  del  debitore, 
0,  peggio,  la  sua  collusione  col  creditore, 
per  fargli  conseguire  con  gli  atti  giudiziali 
quello,  che  con  atti  volontari  non  potrebbe 
validamente  concedergli,  la  sentenza,  frutto 
della  frode,  potrà  impugnarsi;  quantunque 
le  garanzie  d^un  pubblico  giudizio,  se  a 
priori  non  escludono  la  possibilità  di  una 
manovra  fraudolenta,  inducono  però  una 
forte  presunzione  contraria. 

9G.  §  9.  Si  è  già  rilevato  al  §  5  che  le 
nullità  degli  atti  e  delle  operazioni  del  fal- 
lilo contemplate  nelPart.  707,  sono,  senza 
distinzione,  sancite  rispetto  alla  massa  dei 
creditori  soltanto.  Lo  stesso  si  verifica  per 
gli  atti  impugnabili.  Cosicché  i  primi  sono 
nulli,  i  secondi  annullabili  solo  in  confronto 
dei  creditori.  L'atto  mantiene  la  sua  efficacia 
tra  il  fallito  e  Taltra  parte,  contraente  o  in- 
teressata nell'atto.  La  sentenza,  che  pro- 
nuncia r  annullamento,  non  svincola  il  fallito 
dalla  sua  responsabilità  giuridica  derivante 
dall'atto,  rimasto  per  lui  efficace.  Ciò  deriva 
e  dalPefifetto  relativo  delPannullamento,  e 
dalla  qualità  specifica  che  assume  il  cura- 
tore nelle  cause  del  fallimento. 

11  risultato  pratico  della  impugnativa  è 
questo:  chela  condizione  giuridica  esistente 
anteriormente  all'atto  nullo  o  annullato  è 
ripristinata,  come  se  Tatto  non  avesse  avuto 

(1)  Corto  di  diritto  tfomm^retol^,  voL  vm,  1 4602, 
I»ag.  920.  1886,  Uoepli. 


luogo.  La  cosa  distrutta  o  il  suo  valore  rientra 
nel  patrimonio  del  fallito  pel  soddisfaci- 
mento dei  creditori.  Però,  per  quanto  riflette 
l'estensione  dell'obbligo  della  restituzione, 
si  ha  riguardo  alla  buona  o  mala  fede  del- 
l'obbligato; alla  naturale  dell'atto  giuridico» 
bilaterale  o  unilaterale,  col  quale  si  è  trasfe- 
rito l'oggetto;  alla  qualità  della  persona, 
contro  cui  l'impugnativa  è  spiegata,  se  essa, 
cioè,  è  il  diretto  contraente  col  fallito  o  un 
suo  successore.  La  teorica  in  proposito  ri- 
chiede un  particolare  sviluppo,  che  più  in- 
nanzi sarà  fatto. 

99.  Chi  rappresenti  U  curatore  ndle 

cause  (TimpugnaHva,  —  Comunque  dichia- 
rati nulli  od  annullati  gli  atti  e  le  operazioni 
del  fallito,  in  frode  di  creditori  od  in  favore 
di  uno  solo  di  essi,  e  ripristinata  la  condi- 
zione giurìdica  esistente  anteriormente  a 
tali  atti  ed  operazioni,  nel  corso  della  causa 
sollevata  dai  creditori  contro  il  fallito  il  cu- 
ratore rappresenta  la  massa  dei  creditori. 
La  frode  colpisce  gli  atti  del  fallito  perpe- 
trati in  danno  dei  propri  creditori  è  opposta 
dai  creditori  e  per  essi  dal  curatore  per  la 
evidente  ragione  che  egli  dovendo,  nell'in- 
teresse dell'amministrazione  del  fallimento, 
curare  la  conservazione  e  la  liquidazione 
dei  beni  del  fallito  e  la  ripartizione  dì  essi 
fra  i  creditori,  deve  anche  allontanare  ed 
opporsi  a  tutte  quelle  operazioni,  da  parte 
del  fallito,  che  possano  diminuire  in  qualche 
modo  ingiustamente  il  patrimonio  di  costui 
ripartibile  fra  i  creditori.  Il  Vidari(l)  su 
questo  opina  che  nelle  cause  d'impugna- 
tiva anche  quando  il  fallito  abbia  pagato 
dei  debiti  scaduti  ed  esigibili,  sebbene 
con  danari  o  con  effetti  di  commercio, 
'^  questi  pagamenti  potranno  essere  an- 
nullati per  frode,  se  il  curatore,  nell'inte- 
resse deUa  massa,  proverà  che  chi  ricevette 
sapeva  dello  stato  di  fallimento  di  chi  pagò  ,. 
Di  tale  opinione  è  pure  il  Calamandrei  (2), 

(2)  Del  faUimento^  toL  i,  pag.  188,  |  212.  To- 
rino, issa 
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il  qaale,  basandosi  sul  fatto  che  la  Com- 
missione per  gli  studi  dell'attuale  Codice  di 
commercio  respinse  la  proposta  avanzata 
circa  la  presunzione  di  prova,  sostiene  che 
Don  è  ''  necessario  che  il  curatore  provi, 

come  per  gli  atti  e  le  alienazioni 

che  il  terzo  conoscesse  lo  stato  di 

cessazione  dei  pagamenti  ,. 

9S«  InUrvefUo  dei  eredUori  ndU  cause 
del  fallimento,  —  I  creditori,  i  cui  diritti 
siano  lesi  o  per  la.  non  sufficiente  retrotra- 
zione  della  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti fissata  dai  tribunale,  o  quelli  che, 
invece,  intendano  che  tale  data  sìa  portata 
più  innanzi,  intervengono,  in  contraddittorio 
del  curatore,  nella  udienza  fissata  dal  tribu- 
nale per  la  discussione  delle  contestazioni 
sulla  Terìficazione  dei  crediti  (art.  706).  Ma 
i  creditori  possono,  oltre  che  per  la  facoltà 
loro  accordata  dall'art.  706,  intervenire  in 
causa  contro  il  curatore  in  di  lui  contrad- 
dittorio, quindi,  dopo  della  definitiva  costi- 
tuzione della  massa  e  della  fissazione  della 
data  in  cui  devono  intendersi  cessati  i  pa- 
gamenti da  parte  dell'attuale  fallito,  quando 
non  essendo  state  accettate  le  loro  ragioni 
di  credito  insieme  a  quelle  dei  creditori 
formanti  la  massa,  si  presentano^  valendosi 
delle  azioni  nascenti  dai  loro  diritti  verso 
Fattuale  fallito,  contro  la  massa  dei  credi- 
tori per  aver  soddisfazione  alle  loro  ragioni 
di  credito.  Questo  intervento  dei  creditori 
nelle  cause  del  fallimento  può  avere  la  sua 
logica  ragione  tanto  anteriormente  alla  di- 
chiarazione della  fallita  ed  alla  fissazione 
della  data  di  cessato  pagamento,  quanto 
posteriormente  a  questi  fatti  ;  però  è  a  no- 
tarsi, che,  posteriormente,  l'intervento  del 
creditore»  che  siasi  costituito  in  simile  con- 
dkione  dì  fronte  ai  fallito,  può  essere  giusti- 
ficato in  due  dififerenti  modi:  o  l'atto,  cioè, 
per  il  quale  il  creditore  interviene  è  nullo  a 
mente  dell'art.  707,  ed  allora  l'intervento  non 
può  avere  nessun  esito ,  giacché  manca  la 
base  di  diritto  alla  sussistibilità  dell'atto; 
0  Tatto,  invece,  è  annullabile  ed  aUora,  in 


contraddittorio  del  curatore  il  quale  dovrà 
provare  la  frode  dell'interveniente  credi- 
tore, questi  sosterrà  là  buona  ragione  del 
suo  credito  ed  il  diritto  di  veder  tutelato 
il  proprio  interesse  anche  di  fronte  alla 
massa  degli  altri  creditori.  Si  capisce, 
quindi,  còme  questo  intervento  abbia  la  sua 
ragione  in  una  contrarietà  d'interessi,  sia 
che  il  rapporto  da  cui  l'interesse  deriva  si 
stabilisca  anteriormente  alla  costituzione 
della  massa  dei  creditori  e  l'interveniente 
tenda  a  farsi  comprendere,  o  per  retrotra- 
zione  della  data,  o  per  contestazione  nella 
verificazione  dei  crediti,  nella  massa  dei 
creditori,  sia  che  questo  interesse  derivi  dai 
rapporti  tra  fallito  e  creditore  interveniente, 
costituitisi  posteriormente  alla  convalida- 
zione della  sentenza  a  mente  dell'art  706, 
e  suscettibili  di  nullità  o  di  annullamento 
secondo  il  disposto  degli  art.  707,  708,  709. 
Sicché  per  questo  il  creditore  non  compreso 
nella  massa,  il  quale  vanti  una  ragione  di 
credito  garantita  da  un'iscrizione  ipotecaria 
presa  validamente  ed  anteriormente  alla 
dichiarazione  di  fallimento  ma  nei  limiti 
fìssati  dall'art.  710,  potrà  sempre  interve- 
nire nelle  cause  di  questo  :  e  qualunque  altro 
creditore  può,  altresì,  intervenire  quando 
debba  tutelare  i  proprii  diritti  contro  la 
massa  dei  creditori,  della  quale  egli  non 
faccia  parte ,  e  tali  diritti  siano  nati  de 
aequo  dai  rapporti  suoi  coH'attuale  fallito. 


Atti  dd  faUito  dichiarati  nuUi.  — 
Commento  agli  art.  707  e  708.  —  L'art  707 
fissa  la  nullità  assoluta  obbiettiva  di  tutti 
quegli  atti  che  il  fallito  abbia  fatti  dopo  la 
sentenza  dichiarativa  del  di  lui  fallimento. 
11  principio  logico  da  cui  discende  la  di- 
sposizione dell'articolo  707  riesce  facile  a 
scoprire  dalla  sola  considerazione  che,  av- 
venuta la  dichiarazione  di  fallimento  per 
sentenza  dell'autorità  giudiziaria,  il  fallito, 
rispetto  ai  propri  beni,  rimane  spoglio  di 
qualsiasi  disponibilità,  perchè  essi  diven- 
tano, per  così  dire,  il  patrimonium  jurie  ei 
facti  della  massa  dei  creditori,  e,  per  una 
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fondatissima  presunzione  juris  et  de  jure, 
sopraTvenuta  la  sentenza  che  dichiara  il 
fallimento,  alla  autorità  giudiziaria  non  ri- 
nume  che  pronunziare  la  nullità  senza  in- 
dagare 86  esista  negli  alti  in  disamina  la 
frode. 

Ma  il  primo  capoTerso  dell'art.  707  fissa 
una  nullità  assoluta  e  necessaria,  cioè  ad^ 
vmr9u$  omnss;  sicché  può  sembrare  una 
decisione  di  estremo  diritto,  ingiuriosa  di 
spesso  a  quel  criterio  di  equità  che  deve 
guidare  le  formule  della  legge;  del  che  la 
Gonunissione  per  gli  studi  del  Ckxlice  dì 
commercio  dà  una  valida  giustificazione, 
basandola  sulla  opportunità  di  ritenere 
sempre  nulli,  pella  accennata  piena  pre- 
sunzione di  frode,  esclusa  qualsiasi  prova 
contraria  di  buona  fede,  gli  atti  tutti  che  dopo 
la  dichiarazione  di  fallita  vengano  fatti  dal 
fattito  stesso  (1). 

11  Codice  cessato  di  commercio ,  il  Co- 
dice francese,  il  belga,  lo.spagnuolo,  il  por- 
toghese, la  legge  inglese  sul  fallimento  (1884) 
e  nessuno  degli  altri  Codici  contengono  una 
disposizione  tanto  categorica  come  quella 
ora  in  esame  delFattuale  Codice  di  com* 
mercio.  U  quale  viene  a  stabilire  in  questo 
articolo  e  negli  articoli  seguenti  tre  sorta  di 
nullità:  la  nullità  necessaria  assoluta;  la 
nullità  necessaria  relativa:  ambedue  queste 
stabilite  dall'articolo  in  esame  ;  la  nullità  fa- 
coltativa ossia  sottomessa,  nel  suo  divenire, 
a  speciali  estremi  che  le  danno,  più  che 
altro,  carattere  di  annullabilità,  come  è 
quella  dei  casi  contemplati  all'art  708;  e 
infine,  la  nuUità  facoltativa  dipendente  da 
una  presunzione  juria  tantum  e  eke  am- 
mette, però,  prova  contraria  alla  frodolenza, 
ciò  che  è  stabilito  per  l'art.  709. 

Dunque,  come  si  discorreva  più  addietro, 
la  nullità  sancita  all'art  707,  partendo  da 
una  presunzione  inoppugnabile  juris  et  de 
jurs  si  dirige  prima  a  tutti  gli  atti  che,  non 
ostante  Tatto  giudiziario  della  sentenza  di- 


chiarativa di  falUmento,  che  per  il  fallito  è 
una  vera  e  propria  interdizione,  furcmo  fatti 
dallo  stesso  fallito,  qualunque  siane  il  titolo 
o  la  qualità,  è  tale  nullità  la  quale,  per  avere 
sicuro  effetto  giuridico  di  fronte  a  chiunque, 
non  ha  d'uopo  ohe  della  pronnnciazione  sua 
da  parte  del  giudice,  che  solo  deve  esami- 
nare la  data  attribuita  od  attribuibile  a  tali 
atti  per  applicare  il  disposto  dell'art.  707, 
primo  alinea.  Né  varrà  che  chi  ebbe  a  con- 
trarre tali  atti  coi  fallito  opponga  la  propria 
buona  fede  e  la  sua  captazione  perpetrata 
a  di  lui  danno  dal  fallito  ;  né  varrà  altresì 
che  si  opponga  la  avvenuta  traslazione  della 
cosa  dal  primo  acquirente  ad  altri  aventi 
causa  da  lui;  giacché  la  nullità  persegui- 
tando, per  cosi  dire,  l'effetto  della  avvenuta 
alienazione,  effetto  che  fu  quello  di  dimi- 
nuire  il  patrimonio  destinato  al  pagamento 
delle  ragioni  di  credito  della  massa  dei  cre- 
ditori, e  questo  effetto  perdurando  sia  la  cosa 
fra  mano  del  primo  acquirente  o  de'  suoi 
aventi  causa,  mentre  la  legge  mira  ad  una 
restUutio  in  integrum,  si  viene  con  ciò  a 
giustificare  la  persecuzione  della  cosa  in 
mano  di  chiunque. 

Ma  la  dicitura  della  legge  all'articolo  707 
può  ingenerare  una  esagerazione  che  non 
fu  certo  mai  nella  mente  del  legislatore: 
ossia;  perchè  vi  si  parla  di  nullità  neces- 
saria assoluta  che  colpisce  tutti  gli  atti  ed 
operazioni  del  fallito  e  tutti  i  pagamenti  da 
questo  fatti  dopo  la  sentenza  dichiarativa 
del  fallimoito,  non  vi  sarà  alcuna  limita- 
zione di  cui  infrenare  questa  totalità  di  atti 
di  operazioni  di  pagamenti?  Certo  che  si; 
ed  a  ciò  ampiamente  provvede  l'art.  609, 
esaminato  a  suo  tempo,  il  quale  lascia  scor- 
gere come  le  disposizioni  e  gli  aggrava- 
menti di  legge  che  saranno  contro  il  fallito 
sanciti  per  la  giudiziale  dichiarazione  di  fal- 
limento, unicamente  lo  colpiranno  nella 
amministrazione  e  disponibilità  dei  suoi 
beni  e  di  quelli  che  a  lui  possano  pervenire 


(1)  Gfr.  BéltMìoné  della  Commid^né  alia  Cawt^rhdei-depHiaU,  pag.  SO. 
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dorante  lo  stato  dì  fallimento  (1  ).  Però  vi  SODO 
atti  i  quali  anche  di  fronte  all'amministra- 
àone  dei  beni  suoi,  presenti,  del  fallito,  non 
possono  essere  nulli,  perchè  incapaci  di  ar* 
recare  una  qualsiasi  diminuzione  al  patri- 
monio: e  questi  atti  od  operazioni  sono 
quelle  che  tendono  ad  accrescere,  mediante 
guadagni,  Fattivo  patrimoniale  del  fallito. 
Devesi  quindi,  intendere  che  la  nullità 
deirarticolo  707  è  diretta  solo  contro  le  di- 
minuzioni che  Tamministrazione  da  parte 
del  fallito  de'  suoi  beni  può  arrecare  alla 
massa  patrimoniale. 

Il  principio  assoluto  del  primo  alinea 
dell'art.  707,  soffre  bentosto  una  limitazione, 
nel  prosieguo  dello  stesso  articolo,  riguardo 
alla  nullità  adverstis  omnea.  In  aggiunta  a 
quella  totalità  di  atti  di  che  parla  nel  suo 
inizio  Tarticolo  in  esame,  il  l^islatore 
dichiara  anche  nulli  rispetto  alla  massa  dei 
creditori  iuiiì  gli  atti  e  le  alienazioni  a  titolo 
gratuito  posteriori  alla  data  della  cessazione 
dei  pagamenti,  non  che  i  pagamenti  di 
debiti  non  iscaduti  fatti  dopo  la  suddetta 
data,  tanto  col  mezzo  di  danaro  quanto  per 
via  di  trapasso,  vendita,  compensazione  o 
altrimenti.  Si  ricava  dal  confronto  del  dis- 
fonne  contesto  deirarticolo  707,  che  esso 
artìcolo  anzitutto  per  l'assoluta  e  necessaria 
nollità  comminata  dal  suo  primo  alinea, 
non  fa  distinzione  di  sorta  circa  la  qualità 
degli  atti;  sieno  essi  gratuiti  od  onerosi 
sono  nalli  sempre  ed  assolutamente;  ma 
poi,  riducendo  a  carattere  di  relatività  la 
necessaria  nullità  che  così  il  legislatore 
impone,  accresce  Testensione  del  tempo 
entro  cui  può  aver  efficacia  la  nullità  e, 
nello  stesso  tempo,  limita  la  prisca  totalità 
ad  una  sola  categoria  di  atti  a  quella  degli 
atti  gratuiti.  Ed  è  ciò  troppo  logico;  che 
colui  il  quale,  senza  alcun  correspettivo  da 
parte  sua,  luerum  fecit  con  evidente  danno 
dei  diritti  dei  creditori,  per  quanto  ancora 


(1)  Una  concorde  giurisprudenza,  troppo  nota 
a  chiunque  perche  noi  ne  diamo  le  numeriche 
e  cronologiche  indicazioni,  afforza,  con  la  autorità 


non  fosse  dichiarato  il  fallimento,  debba 
reintegrare  il  patrimonio  del  fallito  di  quello 
che  e^ììlucrandi  causa  si  prestò  a  sottrarvi. 
La  locuzione  usata  dal  legislatore  del 
1882  è  più  comprensiva  di  quello  che  fosse 
la  locuzione  dell'articolo  555  del  cessato 
Codice;  perchè  ivi  si  parlava  con  precisione 
di  atti  traslativi  di  proprietà  a  titolo  gra» 
tuito;  limitando,  forse  inavvertitamente,  la 
nullità  a  quei  soli  atti  che  realmente  dalla 
proprietà  del  fallito  trasportavano  una  cosa 
in  proprietà  del  donatario  :  mentre  poi,  nei 
fatti,  molti  atti  che  sono  vere  e  proprie 
liberalità,  donazioni,  non  trasmettono  a 
niun  conto  la  proprietà  di  cose  d'uno  in 
altro  titolare.  Tuttavia,  riguardo  alla  tota- 
lità degli  atti  che  entrano  nelle  disposizioni 
dell'intero  articolo  707,  sembra  a  noi  che 
non  si  possa  comprendervi  una  specie  di 
atto  che  non  fa  luogo  ad  alcuna  reale  di- 
minuzione del  patrimonio  del  fallito  come 
a  nessun  aumento;  ossia  la  permuta,  la 
quale,  perfezionandosi  per  un  cambio  di 
cose,  non  viene  per  verità  a  nuocere  alla 
entità  economica  del  patrimonio,  epperò 
non  potrebbe,  ragionevolmente,  essere  col- 
pita di  nullità;  e  ciò  sempre  quando  le  due 
cose  che  si  barattano  si  equivalgano  com- 
pletamente, e  se  alcuna  aggiunta  vi  si  fece 
questa  sia  avvenuta  a  vantaggio  del  con- 
traente fallito.  Si  deve  poi  intendere  che 
la  presunzione  juris  et  de  jure  di  frodo- 
lenza  in  simili  atti,  colpisce  particolarmente 
il  fallito  che  non  può  essere  supposto 
ignaro  delle  proprie  condizioni  finanziarie» 
e,  quindi,  si  ha  come  intinta  di  mala  fede 
ogni  sua  sottrazione  di  patrimonio  in  danno 
dei  suoi  creditori  (2).  Noi  non  accenniamo 
che  di  passaggio  una  questione,  variamente 
risolta  dai  giuristi  riguardo  al  carattere 
che  può  avere  la  costituzione  di  dote  fatta 
dal  fallito;  se  essa  avvenne  dopo  la  sen- 
tenza dichiarativa  di  fallimento  entra  in- 


dei  propri  dettati,  la  mente  ascosa  del  legislatore. 
(2)  Galaiuitdrbi,  op.  cit,  voi.  X,  pag.  156,  §  1S5; 
Boulat-Patt,  op.  cit,  n.  197. 
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dubbiamente  nella  nullità  del  primo  alinea 
deirarticolo  707,  come  alienazione;  se 
avvenne  prima  di  tale  sentenza,  ma  dopo 
la  data  della  cessazione  dei  pagamenti, 
sarà  ugualmente  nulla,  perchè  la  costitu- 
zione di  dote  non  dando  a  colui  il  quale  la 
costituisce  alcun  relativo  compenso,  non  può 
figurare  che  come  una  liberalità  sua  (1); 
la  giustificazione,  da  ultimo,  della  disposi- 
zione dell'art.  707,  primo  numero,  sulla 
posteriorità  della  data  della  cessazione  dei 
pagamenti,  è  data  da  queste  parole  della 
Commissione  per  gli  studi  preparatori  del 
Codice  di  commercio:  *Lo  stato  reale  di 
fallimento  deriva  dalla  cessazione  dei  pa- 
gamenti, e  può  quindi  essere  anteriore  alla 
dichiarazione  giudiziale  da  cui  è  costituito 
legalmente ,  ;  parole  che  trovano  la  loro 
sanzione  nel  dettato  dell'art.  683  del  Codice 
dove  si  dice  che  *  il  commerciante  che 
cessa  dal  fare  i  suoi  pagamenti  per  obbli- 
gazioni commerciali  è  in  istato  di  falli- 
mento ff.  Né  soltanto  dopo  la  cessazione 
dei  pagamenti  sono  nulli  assolutamente  gli 
atti  tutti  e  le  operazioni  a  titolo  gratuito, 
ma  ancora  quei  pagamenti  di  debiti  fatti 
sia  con  denaro  che  per  via  di  trapasso,  di 
compensazione  od  in  altro  modo  debiti  che 
non  essendo  anco  scaduti,  fanno  assumere 
a  quel  pagamento  anticipato  il  carattere 
deciso  di  una  liberalità  ingiustificata  di  cui 
il  fallito  gratifica  quei  determinati  credi- 
tori: costoro,  come  vedremo,  potranno,  al 
caso,  restituita  che  abbiano  la  somma  o 
l'oggetto  avuto  in  pagamento,  chiedere 
l'ammessione  del  loro  credito  alla  massa 
dei  creditori. 

Riguardo  alla  compensazione  di  cui  si 
parla  nell'articolo  che  esaminiamo,  si  deve 
intendere  non  essere  quella  regolata  dalle 
disposizioni  dell'art.  1287  del  Codice  civile 

(1)  Cfr.  WiNDSCHEiD,  Panétecten,  II,  §  463;  Sch5- 
iTEMAifif,  Die  Pauliani»ch«Klage,  §  19,  pag.  39  e  40; 
Reixhart,  Die  Anfechtunga  Klage  toegen  VerkUr- 
zung  der  Glailbiger,  pag.  110;  Maierini,  Della  re^ 
voca^  ecc.,  pag.  72;  Calasiandrei,  op.  e  voL  citati, 
pag.  157;  YiDARi,  op.  e  voi.  citati. 


tra  due  debiti  ugualmente  liquidi  ed  esigi- 
bili,  ma  di  una  qualsiasi  compensazione 
contrattuale  intesa  a  liberare  i  contraenti 
da  una  reciproca  obbligazione. 

Notiamo  da  ultimo  che  la  nullità  relativa 
necessaria,  giovando  solo  alla  massa  dei 
creditori, deve  essere  da  questi  opposta,  per 
mezzo  del  curatore  del  fallimento  (2);  e 
qualora  tale  opposizione  non  avvenga  prima 
della  chiusura  di  concorso,  perchè  qui  si 
tratta  di  nullità  relativa  (3),  si  deve  inten- 
dere che  la  massa  dei  creditori  preferisse 
abbandonare  questi  suoi  diritti  valendosi 
solamente  dei  vantaggi  che  le  assicura  la 
nullità  necessaria,  assoluta,  opposta  in  quel 
termine  che  è  stabilito  dalle  disposizioni 
dell'art.  1300  del  Codice  civile  (cinque  anni 
cominciando  dal  giorno  in  cui  la  tempo* 
ranca  inabilitazione  del  fallito  cessò  per  la 
chiusura  del  fallimento). 

L'art  1235  del  Codice  civile  stabilisce 
che  i  creditori  possono  impugnare  in  pro- 
prio nome  gli  atti  che  il  debitore  abbia 
fatti  in  frode  delle  loro  ragioni.  Trattandosi 
di  atti  a  titolo  oneroso,  la  frode  deve  risul- 
tare da  parte  d'ambidue  i  contraenti.  Per 
gli  atti  a  titolo  gratuito  basta  che  la  frode 
sia  avvenuta  per  parte  del  debitore.  In  ogni 
caso,  però,  la  rivocazione  dell'atto  non  pro- 
duce effetto  a  danno  dei  terzi,  non  parte- 
cipi della  frode,  i  quali  hanno  acquistato 
diritti  sugli  immobili  anteriormente  alla 
trascrizione  della  domanda  di  rivocazione. 
Ora  l'art.  708  del  Codice  di  commercio 
dispone  che  tutti  gli  atti,  i  pagamenti  e  le 
alienazioni  avvenute  in  frode  dei  creditori, 
in  qualunque  tempo  abbiano  avuto  luogo, 
devono  essere  annullati  secondo  le  dispo- 
sizioni dell'art.  1235  del  Codice  civile. 

Si  palesa  subitamente  una  certa  contrad- 
dizione, apparente  però,  tra  questi  due 

(2)  Cassaz.  di  Torino,  Leggty  1, 1873,  pag.  534; 
MAiERiNr,  Della  revoca  degli  Atti  fraudólenH^ 
n.  109;  Calakardrii,  op.  e  voi.  cit,  pag.  153. 

(8)  'Wrt.MowsKi,  Deutsche  Beichs  Konkursord» 
nungj  pag.  34. 
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aiicolì,  di  cui  uno  è  complemento  del- 
1  altro;  e  diciamo  af^arente  contraddi* 
zionc»  perchè  rarticolo  del  Codice  dvile 
aasieora  ima  facoltà  aoltanto  ai  defraudati 
credHorii  laddoTe  Tarticolo  del  Codice  di 
eoDiBwrcio  pare  crei  un  obbligo  imprescin* 
iHbile;  e  di  qui  è  la  contraddizione  e  di 
<(ui  la  sua  parvenza.  Che  il  Codice  di  com- 
inereie  aeirart  708  fa  Tobbligo^non  di  im« 
pognare  seoipre  gii  atti  frodolenti  in  qua« 
luaque  tempo  avvenuti  lesivi  delle  ragioni 
dei  «ceditori;  ma  solo  che  volendo»  i  ere* 
ditorì,  in  favore  dei  quali  è  stabilita  la 
ouUità  di  tali  atti,  valersi  di  tale  loro  diritto, 
debbano  pertanto  impugnarli  cosi  come  è 
disposto  dall'articolo  1235  del  Cod.  ciy. 

Così  si  appalesa  una  nuova  forma  di 
naOitàdi  atti,  la  quale  perde  quel  carattere 
di  necessarietà  che  le  aveva  attribuito  il 
precedente  articolo  707;  e  la  facoltatività 
che  domina  tutto  l'articolo  708  fa  si  che 
debbasi  parlare  non  più  di  nullità,  ma  di 
aaanUabilità. 

Altra  cosa  rilevante  in  questo  articolo  è 
la  mancansa  di  limitazione  riguardo  al 
teonpo  in  cui  le  azioni  fraudolente  possono 
esKre  avvenute;  quindi  né  fissazione  e 
reliotraziooe  di  data  per  la  cessazione  dei 
pagamenti,  né  datn  di  sentenza  dichiarativa 
di  fallimento,  né  posteriorità  od  anteriorità 
alcona  può,  per  un  lato,  giovare  al  debitore, 
per  l'altro  affievolire  il  diritto  del  creditore. 
t  questa  la  più  ampia  applicazione  del- 
razione  Pauliana  in  beneficio  del  credi- 
tore (1).  Che  anzi  può  dirsi  essere  migliore 
di  fronte  a  tale  azione  revocatoria,  la  con- 
dizione del  creditore  secondo  Tarticolo  708 
del  Codice  di  commercio  della  condizione 
del  comun  creditore  secondo  il  Codice  ci- 
vile. Difatti,  mentre  il  diritto  di  esercitare 
razione  Pauliana  compete  solo,  pel  Codice 
civile,  ai  creditori  anteriori  alla  perpetra- 
none  delPatto  fatto  in  frode  delle  loro  ra* 


gioni,  e  la  revoca  giova  solo  al  creditore 
che  la  chiese  e  Tottenne,  Tarticolo  708  e  il 
Codice  di  commercio  non  fanno  limitazione 
di  sorta  nel  tempo  in  cui  Tatto  frodolento 
avvenne,  perchè  la  revoca  si  dà  in  qua» 
lunque  tempo  siano  avvenuti  gli  atti  impu- 
gnandi  e  per  la  coincidenza  di  tanti  interessi 
verso  un  solo  indivìduo,  gli  interessi  cioè 
dei  creditori  verso  il  debitore,  razione  rivo- 
caloria  intentata  dal  curatore  per  uno  solo 
di  essi  avvantaggia  tutti  i  creditori.  Mentre 
la  presunzione  anche  juris  tantum  basta 
per  il  creditore  commerciale  contro  il  fal- 
lito, e,  per  opporsi  airimpugnativa,  chi  vi  è 
interessato  deve  provare  insussistente  la 
presunzione  di  frode,  invece  il  creditore 
civile  che  impugni  un  atto  per  frodolenza, 
deve  anzi  tutto  portare  la  prova  di  questa 
da  lui  asserita  frode.  Vi  è  tuttavia  una 
limitazione  per  riguardo  al  tempo  in  cui 
può  intentarsi  la  Pauliana  in  derivazione 
deir  articolo  708,  la  quale  essendo  pel 
Codice  civile  giovata  dalla  prescrizione 
trentennale,  invece  del  Codice  di  commercio, 
rebus  ipsis  dictantibus,  stante  la  materia 
del  fallimento,  cessa  quando  il  fallimento 
si  chiude.  Da  ultimo,  essendo  Fazione  Pau- 
liana del  diritto  civile  un'azione  personale, 
la  quale  non  esorbita  di  contro  al  primo 
acquirente  per  portarsi  sui  suoi  aventi 
causa,  eccettuati  i  casi  di  complicità  nella 
frode,  di  partecipazione  ai  frutti  d'arricchi- 
mento portati  dalla  consumazione  della 
frode,  di  vincoli  particolari  esistenti  da 
parte  di  quest'avente  causa  verso  i  credi- 
tori, nel  diritto  commerciale  la  revocatoria 
deirarticolo708  colpisce  acquirenti  mediati 
ed  immediati,  di  buona  fede  o  frodolenti,  a 
carattere  oneroso  o  gratuito.  Facoltà,  qual 
è,  concessa  totalmente  a  benefìcio  dei  cre- 
ditori, questi  possono  non  valersi  del  di- 
ritto d'impugnativa  e,  tacitamente,  attri- 
buire carattere  di  perfetta  genuinità  giuridica 


liti  detrazione  così  concessa  al  creditore  com- 
merciale. 


(1)  Tattavia  il  Fittih o  nelPopuscolo  :  "  Tst  die 
•dio  Pauliana  doreh  vorausgegaiigeneKonkurser- 
'fTnangbedingt?  «  ha  potuto  dubitare  sulla  qua- 

13*  —  BoLArrio,  Cod.  di  comm.  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm 
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a  questi  atti  frodolenti  che  arrecano  una 
diminuzione  al  patrimonio  a  loro  devoluto* 
Ma  qualora  i  creditori  impugnino  gli  atti 
per  frode,  siccome  questa,  almeno  dal  si- 
lenzio su  ciò  delPart.  708,  è  juria  et  dejure 
chi  è  colpito  da  questa  impugnativa  non 
può  ricusare  la  restituzione  delle  cose  che 
formano  oggetto  della  domanda  di  revoca  ; 
ma,  provando,  tuttavia,  la  propria  buona 
fede,  sarà  esonerato  dalla  prestazione  della 
cosa  quale  la  impone  l'articolo  1151  del 
Codice  civile,  e  obbligo  suo  sarà  unicamente 
di  restituirla  così  come  si  trova  attualmente 
senza  sua  colpa,  o  di  rappresentare  il 
prezzo  ricavato  dalla  vendita,  o,  infine,  di 
rendere  la  cosa  con  quei  soli  frutti  che  si 
vennero  maturando  dappoi  che  fu  intentata 
l'azione  rivocatoria.  Però  all'acquirente  che 
rimane,  per  l'efifetto  della  rivocatoria,  orbato 
della  cosa  sua  competono  azioni  di  danno 
contro  il  fallito  qualora  solo  però  che,  trat- 
tandosi di  un  contratto  a  titolo  oneroso, 
egli  non  fu  complice  del  fallito  nella  per- 
petrazione della  frode. 

lOO.  Atti  ed  operazioni  presunti  frau' 
dóUfiti  0  sospetti  di  frode  ed  annullabili: 
Commento  alVarticoio  709.  —  11  Calaman- 
drei (1)  chiama  nullità  facoltative  miste, 
({uelle  che  si  derivano  dalle  disposizioni 
inserte  nell'articolo  809  dell'attuale  Codice 
di  commercio.  Le  quali  disposizioni  si  sin- 
golarizzano poi  anche,  perchè  assicurano  ai 
creditori  una  certa  quale  integrità  riguardo 
al  patrimonio  del  fallito  devoluto  al  paga- 
mento delle  loro  ragioni  di  credito,  integrità 
che,  forse,  non  potrebbe,  a  stretto  diritto 
sussistere.  La  nullità,  cioè,  sancita  dall'ar- 
ticolo 709  non  è  assoluta  od  adversus 
omnes,  ma  è  invece  unicamente  data  in  fa- 
vore dei  creditori;  e  questi  non  uti  singuli 
ma  come  massa.  Onde  può  avverarsi,  caso 
non  infrequente  nella  pratica  dei  fallimenti, 
che  un  creditore  il  quale,  mediante  ipoteca 
validamente  consentita  dal  debitore  e  debi- 


tamente costituita  ed  iscrìtta,  si  era  garantite 
le  proprie  ragioni  di  credito,  nel  momento  in 
cui  tale  garanzia  dovrebbe  mostrare  la  pro- 
pria efficacia,  cada  invece  la  ipoteca,  nulla, 
in  tal  caso,  perchè  fatta  in  frode  della  massa 
dei  creditori.  L'anteriorità  alla  dichiara- 
zione di  fallimento  non  può  giovare  in  si- 
mile condizione;  giacché  espressamente  la 
legge  ha  sancito  che  tale  nullità  origina  dal 
fatto  che  il  privilegio  abbia  la  data  della 
sua  costituzione  posteriore  alla  data  della 
cessazione  dei  pagamenti.  Tattavia  si  può 
rilevare,  in  proposito  delle  ipoteche,  una 
contraddizione  tra  il  disposto  deirarL  709, 
numero  4""  e  il  disposto  dell'articolo  710.  Nel 
primo  dei  quali  si  dà  carattere  presunto  di 
frode,  e  quindi  sanzione  di  nulKtà,  alle  ipo- 
teche costituite  sui  beni  del  debitore,  e  nel 
secondo,  invece,  si  stabilisce  che  le  inscri- 
zioni ipotecarie  prese  in  virtù  di  un  titolo 
riconosciuto  valido  non  sono  comprese 
nelle  disposizioni  degli  articoli  precedenti, 
purché  sieno  anteriori  alla  sentenza  didUa- 
rativa  del  fallimento.  Ora  come  si  possono 
validamente  coordinare  queste  due  dispo- 
sizioni, le  quali  a  noi  appaiono  sostanzial- 
mente in  antitesi  ?  Quale  può  essere  questo 
titolo  valido  dell'iscrizione  ipotecaria  presa 
sui  beni  del  debitore,  anteriormente  alla 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento  e  quindi 
posteriormente  alla  data  della  cessazione 
dei  pagamenti?  L'ipoteca  per  essere  vali- 
damente costituita  sia  nella  peculiarità  del 
caso  presentato  da  una  condizione  di  falli- 
mento, che  nell'ordine  normale  dei  fatti 
che  alla  costituzione  di  tale  diritto  in  re 
aliena  possono  far  luogo,  ha  d'uopo  di 
quelle  condizioni  che  la  legge  fissa,  impre- 
scindibilmente,  per  la  validità  e  la  efficacia 
della  sua  costituzione;  condizioni  di  fatto  e 
di  diritto  di  burocrazia  e  di  pubblicità, 
senza  le  quali  questo /m«  singulare  non  può 
ritenersi  attuoso.  Se,  quindi,  il  titolo  valido, 
ad  esempio:  la  ragione  di  credito  ricono- 
sciuta e  garantita  liberamente  dal  debitore 


(1)  Op.  e  voi.  cit,  p«g  170. 
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a  vantaggio  del  proprio  creditore,  non  può 
Don  esistere,  sia  pure  la  ipoteea  costitaita 
posteriormente  alla  data  della  cessazione 
dei  pagamenti,  e  se  per  la  esistenza  di  questo 
valido  titolo  le  iscrizioni  ipotecarie  non 
possono  essere  dichiarate  nulle,  eccetto  nel' 
caso  in  cui  sieno  posteriori  alla  s^itenza 
dichiarativa  del  fallimento,  non  si  vede' 
quando  mai  potrà  essere  dichiarata  nulla, 
perchè  fatta  in  frode  della  massa  dei  cre- 
ditori, una  iscrizione  ipotecaria  concessa 
dal  debitore.  Ma  qui  si  presenta  un  dubbio 
di  ermeneutica  rispetto  alla  disposizione 
dell'articolo  710.  Ossia:  cosa  intende  il  le- 
V^^reper  tUalorieonoseiiitovalido  ?  Som* 
mette,  forse,  la  validità  della  iscrizione 
ipotecaria  non  alle  regole  speciali  in  simile 
materia  sancite  dal  patrio  Codice  civile, 
ma  alla  valutazione  arbitraria  di  chi  può 
aver  interesse  ad  allontanare  le  ragioni 
privilegiate  di  credito  per  ingrossare  la 
massa  patrimoniale  demandata  al  paga- 
mento dei  creditori?  L'inciso  delPart.  710 
circa  la  riconosciuta  validità   del  titolo 
ipotecario  è  molto  sospetto,  perchè  sembra 
che  tale  validità  non  già  attribuisca  alla 
perfetta  osservanza  delle  norme  di  legge 
rìcfaieste  per  la  ipoteca,  ma,  volta  per  volta, 
senza  alcun  riguardo  alla  osservanza  di 
quelle,  intenda  dare  o  meno  una  patente  di 
validità  al  privilegio  del  creditore  ipote* 
cario. 

L'articolo  709  fa  poi  una  curiosa  distin- 
zione intomo  ai  due  termini  su  cui  s'ag- 
^  la  procedura  del  fallimento.  Parla, 
diffatto,  prima  della  data  della  cessazione 
dei  pagamenti  e  poi  della  data  della  dichia- 
razioDe  del  fallimento  fissando  un  limite  di 
10  giorni  entro  i  quali  sono  nulli  tutti  gli 
>ttì,  i  pagamenti  e  le  alienazioni  a  qua- 
lunque titolo  avvenuti,  anche  in  difetto 
degli  estremi  enunciati  precedentemente 
nello  stesso  articolo  709.  Invero,  le  ragioni 
per  cui  il  legislatore  credette  opportuna  co- 
desta distinzione,  entrando  in  un  ordine  di 


'  considerazioni,  certamente  valide  còme  tesi*" 
di  diritto,  sono  cosi  esposte  negli  atti  della 
Commissione  per  gli  studi  preparatori  del- 
l'attuale Codice  di  commercio:  *  Movendo 
dall'idea,  che  nella  determinazione  giudi- 
ziale deirepoca  della  cessazione  dei  paga- 
menti si  contenga  l'espressione  del  fatto 
economico  espresso  colla  dichiarazione  di 
fallimento,  l'esame  delle  conseguenze  di 
esso,  circa  la  validità  degli  atti  dopo  quel 
fatto  avvenuti,  richiede  una  esatta  distin- 
zione rispetto  al  tempo  in  cui  avvennero, 
non  meno  che  rispetto  all'indole  sostan- 
ziale di  essi. 

**  Uno  dei  prindpali  effetti  della  dichia- 
razione di  fallimento  essendo  quello  di 
privare  il  fallito  d'ogni  ingerenza  sul  patri- 
monio che  gli  appartiene,  o  che  può 
'pervenirgli  in  appresso,  la  prima  distin- 
zione, riguardo  al  tempo,  deve  condurre  a 
riconoscere  l'assoluta  nullità,  rimpetto  a 
chiunque,  degli  atti  delle  operazioni  e  dei 
pagamenti  che  fossero  eseguiti  dal  fallito 
con  quel  patrimonio  dopo  la  sentenza  che 
lo  costituì  legalmente  in  istato  di  falli- 
mento. Questo  concetto  deriva  dall'intiero 
complesso  delle  disposizioni  del  Codice 
vigente,  ma  l'espressione  di  esso  può  pre- 
venire molte  questioni  che  agitarono  la 
giurisprudenza, 

*  Rispetto  all'indole  sostanziale- dei  fatti 
avvenuti  nell'intervallo  fra  la  cessazione 
dei  pagamenti  e  la  dichiarazione  di  falli- 
mento, il  Codice  di  commercio  può  bensì 
aggravare  la  condizione  del  debitore  com- 
merciante, ma  non  può  a  meno  di  tener 
presenti  i  principii  contenuti  nelle  disposi- 
zioni degli  articoli  336  e  1235  del  Codice 
civile,  intomo  alla  rivocazione  degli  atti 
anteriori  alla  interdizione  o  degli  atti  com- 
messi in  frode  dei  creditori  ,  (1).  Ha,  tut- 
tavia le  ragioni  addotte  dal  legislatore  non 
giustificano  pienamente  questo  sdoppiarsi 
di  un'anteriorità  ad  una  data  variamente 
stabilita,  sovratutto  perchè  stabiliscono  un 


(1)  Tornata  f  febbraio  187S  •  Verbale  777. 


^'Jfkf>»i 


LIBRO  IH.  TITOLO  I. 


[Art.  7U7.712J 


intervallo  durante  il  quale  non  si  sa  bene 
a  quale  dei  due  termini  dia  maig;ior  peso 
la  legge.  La  posteriorità  alla  data  della  ces- 
sazione dei  pagamenti  e  la  anteriorità  nei 
dieci  giorni  precedenti  la  dichiarazione  di 
fallimento,  si  uniscono  e  formano  quell'in- 
tervallo  ohe  corre  appunto  tra  codesti  due 
termini,  e  che  altro  non  è  che  una  sospen- 
zione  dairesercizio  dei  diritti  propri  che 
colpisce  il  debitore,  sospensione  che  di* 
venta  effettiva  esclusione  quando  interviene 
la  sentenza  che  risolve  ogni  dubbio  dichia* 
rande  la  decozione  del  commerciante. 
Dunque,  se  la  stessa  presunzione  di  frode 
<;o]pisce  tanto  gli  atti  posteriori  alla  data 
della  cessazione  dei  pagamenti,  data  fissata 
■entro  il  limite  consentito  dalla  legge  com- 
4Tierciale,  dalPautorità  giudiziaria,  quanto 
gli  atti  anteriori  al  periodo  di  giorni  dieci 
che  precede  la  pronunciazione  della  sen- 
lenza  che  dichiara  il  fallimento,  quanto 
<(uelli  avvenuti  precisamente  in  questo  pe« 
riodo,  ed  è  tale  sentenza  pure  un  atto  del- 
l'Autorità  giudiziaria,  è  un  fatto  che  una  so- 
stanziale differenza  non  intercede  tra  codesti 
(lue  termmi,  la  cui  somma  elasticità  li  tra- 
scina Tuno  nell'altro  a  confondersi  ed  a 
compenetrarsi.  Dal  che  derivano  non  pochi 
inconvenienti  che  noi  verremo,  nd  corso 
di  questo  commento,  dichiarando. 

Ma  per  ridurci  alla  discussione  speciale 
jegli  atti  ed  operazioni  anteriori  alla  dichia- 
razione del  fallimento,  avvertiamo  un'altra 
differenza  che  si  mostra  tra  Tultimo  comma 
dell'articolo  709  e  Tarticolo  710.  In  fatto, 
per  ciò  che  riguarda  l'ipoteca  il  legislatore 
non  stabilisce  alcun  limite  alla  anteriorità 
di  rimpetto  alla  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento;  sicché  per  l'ipoteca,  purché 
concorra  l'estremo  voluto  della  validità  ri- 
conosciuta, sarà  impossibile  la  nuUità  e, 
quindi,  frustranea  la  impugnativa,  anche  se 
la  inscrizione  sia  avvenuta  non  immediata- 
mente prima  della  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento;  mentre  per  tutti  gli  altri  atti  ed 
operazioni  rimane  fermo  il  limite  dei  dieci 
giorni  di  cui  si  parla  all'art  709  ulf"  comma. 


Questo  comma  parla  della  presunzione  di 
frode  che  avversa  gli  altri  atti  ed  opera- 
zioni fatte  posteriormente  alla  data  della 
cessazione  dei  pagamenti,  ed  ammette,  ne- 
cessariamente, la  prova  contraria  a  tale 
presunzione,  prova  contraria  che  unica- 
mente si  concreta  nella  dimostraadone  della 
buona  fede  dei  contraenti.  La  qual  buona 
fede  riesce  difficile  assai  ad  essere  provata 
da  parte  del  debitore;  costui,  eccetto  nel 
caso  di  un'estrema  ignoranza,  strettissima 
congiunta  della  colpa,  o  di  improvvisi,  im- 
previsti ed  imprevedibili  rovesci  di  fortuna, 
non  si  può  concepire  oonie  ignaro  delle 
tristi  sue  condizioni  economiche  o  degli 
sbilanci  del  proprio  commercio;  e  siccome 
la  sua  buona  fede  non  può  essere  frutto 
che  della  ignoranza  o  delia  colpevole  illu- 
sione sullo  stato  reale  della  sua  fortuna, 
cosi  riescirebbe  di  prova  tanto  difficile  da 
implicare  quasi  la  assoluta  impossibilità 
di  dame  una  prova  convincente.  Non  é  a 
dirsi  altrettanto  della  buona  fede  di  chi  con- 
tratta col  debitore;  perché,  eccetto  in 
un'epoca  assai  prossima  alla  defmitiva  ces- 
sazione dei  pagamenti,  anzi,  alla  dichiara- 
zione del  fallimento,  riesce  pur  sempre 
difficile,  particolarmente  ad  individui  che 
non  sieno  entro  il  commercio  e  del  ceto 
commerciale,  sapere  quando  un  commer- 
ciante comincia  a  non  poter  più  far  fronte 
ai  propri  impegni.  Per  il  che  la  buona  fede 
di  tali  contraenti  sarà  di  prova  sufficiente- 
mente agevole,  tanto  più  considerando  che 
il  caso  in  cui  il  commerciante,  che  si  trova 
in  tristi  condizioni,  cerca  con  raggiri  di 
captare  l'altrui  buona  fede  per  arrestare  i 
propri  affari  pericolanti,  non  é  così  raro 
come  potrebbe  credersi. 

L'articolo  709  nei  suoi  quattro  numeri, 
nei  quali  specifica  gli  atti  che  sono  nulli  se 
non  è  provata  la  buona  fede,  distingue  gli 
atti  e  le  operazioni  a  titolo  oneroso,  dagli 
atti  ed  operazioni  a  titolo  gratuito  o  non 
oneroso.  Invece  nell'ultimo  capo  una  tale 
distinzione  scompare  ed  in  esso  si  coinvol- 
I  gono  in  un  comune  destino  tutti  gli  atti  e 
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le  operazioni  avvenute  nei  dieci  giorni  che 
precedono  la  dichiarazione  di  fallimento, 
quando  pure  tutti,  od  alcuno  soltanto  degli 
estremi  enunciati  nel  precedente  capo  e 
numeri  deirarticolo  709,  non  concorrano. 
11  limite  dei  dieci  giorni  che  dà  un  periodo 
(isso  di  anteriorità,  restringe  tuttavia,  è 
d'uopo  riconoscerlo,  la  portata  del  principio 
sancito  nel  primo  alinea  deirarticolo  709; 
perchè,  dovendosi  intendere  tassativa  e  non 
dimostrativa  la  enumerazione  degli  atti  ed 
operazioni  impugnabili  per  nullità,  fatta  nei 
quattro  numeri  deirarticolo  in  esame,  se 
il  legislatore  avesse  taciuta  la  fissazione 
del  termine  di  10  giorni,  la  stessa  sorte 
avrebbe  perseguitato  tanto  gli  atti  enume- 
rati che  quelli  solamente  accennati  nell'ul- 
timo comma.  Però,  la  enumerazione  dei 
quattro  numeri  dell'art  709,  relativa  alla 
impugnativa  por  nullità,  dipendente  dalla 
posteriorità  alla  data  della  cessazione  dei 
pagamenti,  non  è  invalidata  dalla  generica 
enunciazione  fatta  nell'ultimo  comma,  rela- 
tiva alla  nullità  nascente  dalla  anteriorità 
di  giorni  10  alla  dichiarazione  del  falli- 
mento? In  simile  guisa,  questa  anteriorità 
sarebbe  un  limite  contro  cui  urterebbe  la 
posteriorità  stendentesi  dalla  data  della 
dichiarazione  del  fallimento?  0  sarebbe 
invece  un  aggravamento  di  questa  poste- 
riorità?  Il  dubbio  si  presenta  dì  eduzione 
quanto  mai  scabrosa,  e  propende  a  risei- 
Tersi  più  in  favore  di  un  prolungamento  e 
di  un  rafforzamento  di  quella  accennata 
posteriorità,  che  in  una  eliminazione  di 
essa.  Ad  ogni  modo,  non  pare  indubbio  che 
la  posteriorità  è  interamente  compresa  tra 
la  data  della  cessazione  dei  pagamenti  e 
quella  della  dichiarazione  del  fallimento,  in 
r  guardo  alla  enumerazione  dei  quattro  pa- 
ragrafi dell'articolo  709;  mentre  è  invali- 
data per  gli  altri  atti  in  quella  tassativa 
eoiunerazione  non  raccolti. 

Noi  abbiamo  parlato  della  presunzione 
ims  et  de  jure  che  perseguita  gli  atti  ed 
^•perazìoni  fatti  dal  fallito  dopo  la  pronunzia 
della  (eulcuza  dichiarativa  del  fallimento, 


secondo  dispone  l'art  707,  contro  cui  non 
si  ammette  prova  in  contrario;  abbiamo 
visto  comel'art  706,  che  dà  unanullità facol- 
tativa, per  quanto  riguarda  l'osservanza  di 
eerte  condizioni  stabilite  nel  Codice  civile, 
art.  1S35,  segua  questo  criterio  di  presun- 
zione, tuttavia,  in  forza  della  legge  civile, 
consentendo  prova  di  buona  fede  per  sgra- 
vare il  contraente  da  certe  responsabilità; 
ed  abbiamo  accennato  ad  una  specie  par- 
ticolare di  nullità  facoltative  o  limitate,  per 
le  quali  la  legge  stessa  parla  di  presun- 
zione, concedendo  la  prova  del  contrario, 
ossia  della  buona  fede  da  parte  di  chi  è 
gravato  dalla  annullabilità.  Ora  questa  pre- 
sunzione è  unicamente  una  presunzione 
ium,  la  quale  soffre  due  limitazioni  per  la 
disposizione  capitale  dello  stesso  art  709: 
la  prima,  quella  delhi  prova  contraria;  la  se- 
conda, quella  della  posteriorità  alla  data 
della  cessazione  dei  pagamenti;  Tuna,  diver- 
sifica l'art  709  dall'art.  707  che  non  am mette, 
come  si  vide,  prova  in  contrario,  benché 
limiti  il  tempo  in  cui  la  impugnativa  può 
aver  esito  ;  l'altra,  diversifica  lo  stesso  arti- 
colo dall'art  706,  perchè  non  lascia,  come 
quello,  illimitato  il  tempo  della  confezione 
degli  atti  frodolenti.  Da  ciò  deriva  che  gli 
atti,  enumerati  nei  quattro  paragrafi  dell'ar- 
ticolo 709,  se  sono  avvenuti  anteriormente 
alla  data  della  cessazione  dei  pagamenti,  e 
se  colui  contro  il  quale  i  creditori  potreb- 
bero far  valere  l'impugnativa  riesca  a  pro- 
vare la  propria  fede,  anche  se  tornano  di 
danno  alla  massa  dei  creditori,  non  potranno 
essere  impugnati.  Tuttavia  si  domanda  :  gli 
atti  frodolenti  o  presunti  tali,  se  non  sono 
avvenuti  né  posteriormente  alla  data  della 
cessasione  dei  pagamenti,  né  nei  dieci  giorni 
anteriori  alla  sentenza  dichiarativa  del  fal- 
limentOy  cadranno  sotto  la  disposizione 
dell'art  706  il  quale,  per  vero,  contempla 
una  totalità  di  atti  ed  ima  illimitata  esten- 
sione di  tempo?  L'articolo  703  non  parla 
affatto  di  presunzione  di  frode,  anzi  la  am- 
mette, quasi  «oifMfi  jurie  degli  atti  ed  epe* 
razioni  al  quali  si  riferiscci  mentre  al  con- 
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.^rmo  YartJW.sì  rivolge  alla  presunzione 
.di  frode.che  si  può  allontanare  con  la  prova 
in  contràrip;  sicché  parrebbe  che,  se  uh 
atto  non  è  frodolento  nel  tempo  prescrìtto 
dal]!art  709  dovrebbe  sfuggire/ anche  non  ; 
4ata  la  prova  de)  contràrio,  a  qualunque 
rivocazione.  Però,- siccome  è  scopo  dirette 
del  legislatore  di  garantire  la  maggior  en- 
tità patrimoniale  iilia  massa  dèi  creditori, 
riesce  non  dttbbfo«he  T^tto  che  sfugge  alla 
disposizione  del^art.  70d,  ricade  per  intero 
^otto  la  disposizione  dell'art  7Ó8.  L*art.  709 
potrà  essere  appUcuto  per  la  annullabilità 
dì  un  atto  che,  riguardo  al  tempo,  sfugge 
^Ula  limitazione  sancita  da  quello  stesso 
articolo?  Potrà,  cioè,  essere  chiesto  Pannul- 
(amento,  ad  es^  di  una  alienazione  a  titolo 
oneroso;  la  quale  si  presume  fatta  tn  frode 
dei  óreditori,  quando  tale  alto  ebbe  k  sua 
perfezióne  ànterìormente  alla  data  ^«illfl 
<:essazione  dei  pagamenti?  Ed  è  necessario 
elucidare  bene  questo  punto,  pei"  non  ri- 
durre sotto  la  disposizione  deirart.  708  una 
materia  che  gli  <sftigge.>  Sé  colui;  contro  il 
quale  potrebbe  essere  domandato  l'annulla- 
mento  di  quell'atto  per  la  presunzione ^t^K^ 
f<mtum  di  frodolenza  a  danno  dei  creditori, 
si  appresta  a  dare  la  prova  della  propria 
buona  fede,  e,  pur  tuttavia,  Tatto  iti  fatto 
prima  della  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti, crediamo  che,  salvi  gli  estremi  stabi- 
liti dalla  legge,  non  si  possa  molestare,  con 
alcuna  didiiarazione  o  conato  d'impugna- 
tiva per  annullamento,  il  terzo  possessore. 
L'art.  709,  datò  quel  principio  generale 
finora  esaminato,  passa  ad  una  enumera- 
zione, tassativa,  degli  atti  che  si  presumono 
frodolenti,  dichiarando  quale  è  la  causa  per 
cui  ed  il  momento  in  cui  nasce  la  frodo- 
lenta  e  si  fa  luogo  alla  presunzione  di 
(fuella,  e  così  stabiliendo,  indirettamente,  a 
chi  spetti  il  carico  della  prova  in  contrario. 
Qualora  il  terzo,  conoscendo  lo  staio  di  ces- 
sazione dei  pagamenti  in  cui  si  trovava  il 
(vonunerciante,  benché  non  ancora  fallito, 


ciònullameno  sia  passato  ad  atti  od  abbia 
ricevuti  pagamenti  o  siasi  prestatò  ad  alie- 
nazioni a  titolo  oneroso,  ossia  ad  operazioni 
nelle  quali  ciascuno  dei  contraenti  intende 
procurarsi  un  vantaggio  mediante  uno  scam- 
bio di  valori,  contro  questi  atti  si  può  invo- 
care lo  annullamento  per  presunzione  di 
f^ode.  Ma  da  questa  disposizione  della  legge, 
la  quale  nello  stesso  art  709  stabilisce  in 
simil  guisa  due  principi  che  cozzano  fra  loro, 
tiascè  una  inversione  di  prova  che  riesce  a 
migliorare  la  condizione  di  colui  che  vede 
le  sue  contrattazioni  perìcc^are.  In  fatti,  la 
legge— dopo  aver  assicuratala  presunzione 
di  frode,  contro  quegli  atti  fatti  posterior- 
mente aUa  cessazione  dei  pagamenti,  senza 
curarsi  se  il  contraente  conoscesse  o  meno 
Io  6tato  economico  del  commerciante,  però 
concedendo  la  prova della'buona fede,  —  nel 
primo  numero  dello  stesso  articolo  709, 
Còme  logica  discendenza  dal  prìncipio  che 
informa  tutto  l'articolo,  parla  di  cessazione 
di  pagamenti  venuta  a  notizia  del  terzo 
contraente  ;  il  quale  essendo,  tuttavia,  pas- 
sato a  contrattazioni  a  titolo  oneroso  col 
fallito,  si  presume  intinto  ót  frode.  Sembra 
à  noi  che  nascaì  un  conflitto  sii^lare  tra 
questi  due  aforismi  di  legge,  perchè  :  o  sta 
il  principio  del  primo  capo,  articolo  709,  ed 
allora. la  presunzione  di  frode  ammettendo 
la  prova  del  contrario,  non  si  può  più  adat- 
tare alle  condizioni  richieste  dal  primo  pa- 
ragrafo stesso  articolo,  ove,  logicamente,  la 
presunzione  yurt>  6^  de  jurt  data  la  notizia 
della  cessazione  dei  pagamenti  che  non  può 
accordare  prova  in  contrario;  o  si  rinuncia 
al  principio  primo  dell'articolo  709  ed  allora 
non  si  vede  come  possa  attuarsi  la  presun- 
zione di  frode,  che  non  si  tratta  più  di  an- 
nullabilità, tna  di  nullità  ope  legis. 

Unico  rimedio  a  questa  ambi^tiità  che 
deriva  da  una  cattiva  locuzione,  si  presenta, 
come  su  abbiamo  notato,  la  inversione  della 
prova  (1)  della  frode;  e  così,  mentre  prima 
il  terzo  doveva  provare  la  propria  buona 


il)  Cfr»  VipAiu,  op.  cit.,  voi.  viii,p»9, 284,  §  4468. 
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fede  per  respiogere  la  nullità  degli  atti  da 
hii  fatti,  invece  ora  il  terzo  non  è  tenuto  ad 
alcuna  prova  di  buona  fede:  anzi,  presunta 
in  lui  la  buona  fede,  la  massa  dei  creditori, 
e  il  curatore  per  essi,  dovrà  dare  la  prova 
della  conoscenza,  che  il  contraente  aveva, 
dello  stato  di  cessazione  dei  pagamenti  da 
parte  del  commerciante  per  quanto  non 
ancwa  dichiarato  fallito. 

Invece,  il  principio  del  primo  alinea  del- 
Tairtieolo.  709,  per  ciò  che  riguarda  la  pre- 
sunzione di  frode  e  la  prova  di  buona  fede, 
si  porta  .intero  sui  numeri  2,  3,  4  stesso  ar- 
tiqolo.  In  essi  il  legislatore  non  ammette 
nessuna  circostanza  che  riguardi  la  cessa- 
zione dei  pagamenti  :  basta  che  gli  atti  ivi 
f»ni|merati,  con  quelle  limitazioni  che  vi 
sono  imposte,  sieno  stati  confezionati  poste- 
riormente alla  data  della  cessazione,  perchè 
contraessi  insorga  la  presunzione  di  frodo- 
lenza,  e  si  ammetta  la  prova  contraria.  Però, 
alcune. limitazioni  al  principio  per  il  quale 
gli  at|i  che  avvengono,  cessati  i  pagamenti, 
debbono  ritenersi  jiulli  per  presunta  frode, 
sono  date  dai  tre  ultimi  paragrafi  deirarti- 
cota  709.  Riguardo  agli  atti  econtratti.com- 
routatiiri,  conviene  che  i  valori  dati  o  le  ob- 
bligazioni .  assunte  dal  fallito  sorpassino 
notevolmente  ciò  che  a  lui  è  stato  dato  o 
promesso;  ed  è  qui  evidente  che,  mancando 
il  .danno,  o  questo  essendo  minimo,  portato 
da  tali  alti  alla  massa  dei  creditori,  viene 
meno  ^nche  la  ragione  d^irannullamento. 

Non  crediamo  che  il  Vidari  (1)  sia  nel 
vero.quando,  a,proposito  del  numero  3  di 
qiissto  articolo,  sari  ve  che  il  legislatore,  par- 
luido  di  pagamenti  di  debiti  scaduti  ed  esi- 
gibili, si  riferisca  anche  ai  pagamenti  fatti 
al  fallito  da  un. suo  debitore;  perchè,  per 
quanto  anche  il  ricevere  una  dotto  insolu' 

tnm  sia  nn  atto  di  amministrazione»  di  cui 

•  ' 

'  I 

(1)  Op.  cit,  voL  vm,  pag.  290,  §  4472. 
(1)    Boulat-Patt,  FailUté9  §1    Banqutroutétt^ 
n.  224;  Caulkardrci,  op.  di,  voi.  i;  pag.  180-lSl  : 

vIDflR,  Op«'  fSn^  "TM.  Vm,  pag^  aVa  O  66gg<f  v'^p. 

479  e-  ^egg.  \ 

CaMazione  di  Napoli.  12  novembre  1880;  7  mag- 


si  intende  orbato  il  commerciante  che  cessò 
i  propri  pagamenti ,  tuttavia,  lo  scopo  del 
.legislatore  è  più  quello  di  impedire  le  dimi- 
.nuzionidel  patrimonio  del  fallito,  che  quello 
di  render  costui  assolutamente  interdetto:  il 
.debito  scaduto  ed  esigibile  in  favore  del  fal- 
lito va  ad  aumentare  la  entità  patrimoniale 
.del  fallito  stesso  ed  avvantaggia  la  massa 
dei  creditori,  né  il  debitore  può  essere  ob- 
bligato a  soprassedere  ad  un  pagamento 
.quando  esso  sia  appunto  scaduto;  tanto  più 
che  se  non  è  ancora  stato  nominato  un  cu- 
ratore al  fallito,  perchè  non  è  intervenuta 
nessuna  sentenza  che  fìssi  la  data  di  ces- 
sazione dei  pagamenti  e  pronunzi  lo  stato 
di  fallimento  del  commerciante,  il  debitore 
di  costui  non  saprebbe  i  chi  fare  il  paga- 
mento. 

La  dottrin?.  e  la  giurisprudenza  soqo 
varie  intomo  alla  interpretazione  da  darsi 
alla  dizione  di  effetti  di  commercio,  e  di 
pagamenti  non  fatti  in  danaro,  usata  dal  le- 
gislatore. Tuttavia,  la  dottrina  più  recente 
e  la  giurisprudenza  più  autorevole  italiana 
e  francese  accordano  a  tale  locuzione  la  si- 
gnificazione più  logica  che  possa  avere  (2). 

n  legislatore  poi  ritiene  altresì  sospetti  i 
pegni,  le  anticresi  e  le  ipoteche  prese  sui 
beni  del  debitore.  In  tesi  generale,  per  questi 
come  per  tutti  gli  altri  atti  del  debitore,  è 
necessario  che  essi  sieno  giuridicamente 
validi,  cioè  costituiti  conformemente  alla 
legge;  la  invalidità  non  può  sussistere  ex 
erigine^  ma  deve  essere  dichiarata  in  forza 
deirimpugqativa;  sicché  ad  es.:  perchè  il 
pegno  sia  valido  è  necessario  che  la  cosa 
data  in  pegno  sia  rimasta  fra  mani  del  cre- 
ditore o  di  un  depositario  da  lui  autorizzato; 
è  la  consegna  della  cosa  oppignorata  deve 
essere  contemporanea  alla  costituzione  del 
pegno.  Neiranticresi  può  dubitarsi  se  siano 

gio  1881  -  Legge^  zzi,  i,  234,  n,  ^2;  Appello  di 
Venezia,  3  febbraio  1880  -  Temi  Veneta^  x,  120: 
Appello  di  Casale,  19  novembre  1880;  Soluzione 
▼aria  danno;  Alauut,  Code  ds  eamuméreér^ìA; 
Appello  di  Riom,  17  luglio  1849:  Cassation,4  g«B< 
naio  1847. 
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nulle  le  percezioni  dei  frutti  avvenute  nel 
periodo  susseguente  alla  cessazione  dei  pa- 
gamenti, essendo  Tanlicresi  costituita  ante- 
riormente  a  questo  periodo.  Il  Codice,  par* 
landò  di  anticresi  costituita  sui  beni  del 
debitore,  sembra  alludere  più  che  alla  per* 
cezione  dei  frutti  dell'immobile  del  debi* 
tore,  alla  costituzione  di  quella  sulPimmo- 
bile  ;  quindi  sembrerebbe  non  far  caso  della 
percezione  di  frutti,  dopo  la  cessazione  dei 
pagamenti,  in  virtù  di  una  anticresi  ante- 
riormente  costituita.  Però,  quantunque  la 
lettera  della  le^e  sia  contraria  a  questa 
nostra  opinione,  noi  crediamo  che,  siccome 
la  percezione  dei  frutti  è  quella  che,  più 
della  anticresi  coi;ne  nomen  juris^  danneggia 
gli  interessi  della  massa  dei  creditori,  così 
intendasi  sospesa  tale  percezione  dappoi 
che  cessarono  i  pagamenti;  e  il  creditore 
favorito  che  faccia  suoi  i  frutti  posterior- 
mente a  quella  data  senza  provare  la  pro- 
pria ignoranza  di  questo  evento,  sia  tenuto 
a  restituirli,  rimanendo  pur  tuttavia  nella 
condizione  di  creditore  privilegiato. 

L'articolo  551  del  cessato  Codice  stabi- 
lendo che  *  la  sentenza  che  dichiara  il  fal- 
limento priva,  dalla  sua  data  e  di  diritto,  il 
fallito  dell'amministrazione  dei  suoi  beni...  « , 
colpiva  di  nullità  necessaria  assoluta  gii 
atti  qualunque  si  fossero,  fatti  dal  fallito  in 
quell'epoca,  e  quindi  anche  nei  dieci  giorni 
anteriori  alla  sentenza  dichiarativa  di  falli- 
mento. L'ultimo  alinea  dell'articolo  709,  pur 
conservando  la  presunzione  di  frode  per 
gli  atti  fatti  in  quel  periodo  di  10  giorni, 
nella  considerazione  *  del  tempo  immen- 
samente sospetto  e  della  facilità  di  sup- 
porre che  in  quei  giorni  già  si  preparasse 
il  commerciante  a  deporre  il  suo  bilancio 
ed  alla  dichiarazione  del  fallimento  ,  (1), 
tuttavia  ne  diminuì  la  importanza,  riducen- 
dola a  presunzione  juris  tantum,  da  juris 
etdejure  che  era  pel  cessato  Codice:  il 
quale  periodo  di  dieci  giorni,  illogicamente 


(1)  Prìazion^  della  Commit alone  alla  Camera 
dei  lJtj.'tifatif  pag.  191. 


ed  inutilmente,  lo  aveva  stabilito,  anteriore 
alla  data  della  cessazione  dei  pagamenti  e  in 
riguardoatuttiquegliatti  che  il  Codice  nuovo 
incluse  nei  quattro  paragrafi  delPart  709* 

1  Ol.  Il  diritto  ipotecario  nel  giudizio 
di  fallimento,  —  *  Se  il  sospetto  che  cir- 
conda le  iscrizioni  di  ipoteca,  prese  in  pros- 
simità alla  dichiarazione  di  fallimento  ed 
anche  anteriori  all'epoca  della  sospensione 
dei  pagamenti  ,  (2)  ha  dato  luogo  alla  cau- 
tela sancita  dal  Codice  attuale  di  commercio 
all'articolo  709  ed  alla  cautela,  esagerata 
tuttavia,  imposta  dall'articolo  565  del  Co- 
dice cessato,  un  concetto  più  equo  e  più 
largo  ha  modificato,  in  parte,  il  criterio  del 
legislatore  di  fronte  al  diritto  ipotecario,  ed 
ha  dato  luogo  ad  una  disposizione  meno 
serrata,  quale  è  quella  contenuta  nelfarti- 
colo  710;  il  criterio  che  il  legislatore  ha  se- 
guito in  questi  due  articoli  dà  vita  ad  una 
particolare  specie  di  diritto  ipotecario,  ch<» 
merita  d'essere  chiarita:  il  che  noi  faremOt 
per  quanto  dobbiamo  rimanere  in  troppo 
stretti  confini. 

Ognun  sa  come,  nella  validità  della  costi- 
tuzione di  un'ipoteca,  ricorrano  due  mo- 
menti :  quello  della  materiale  costituzione 
del  diritto  in  re  aliena  per  il  consentimento 
e  il  contratto  di  chi  accorda  la  iscrizione, 
e  la  iscrizione  della  ipoteca  stessa,  che 
rende  così  valido  e  notorio  il  nuovo  diritto 
acquistato  dal  creditore  ipotecario.  La  di- 
stinzione più  notevole  che  si  presenta  fra 
questi  due  diritti  è,  che  la  concessione  della 
ipoteca  è  quella  che  dà  sussistenza  a!  di- 
ritto, mentre  la  iscrizione  assicura  di  questo 
diritto  la  efficacia:  ed  è  ciò  coerente  al  di- 
sposto dell'art.  1945  del  Codice  civile,  per 
il  quale  l'ipoteca  non  ha  effetto  se  non  è 
resa  pubblica  ;  e  la  ipoteca  si  rende  pubblica 
mediante  iscrizione  neIl*ufficio  dette  ipo- 
teche del  luogo,  in  cui  si  trovano  i  beni  gra- 
vati (19fel). 

(2)  Atti  della  Commisttione,  1869,  tornata  8  feb- 
braio 1872  -  Verbale  777. 
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AduiKftie,  un*ipoteca  costituita  così  come 
Io  impone  il  dettato  del  Codice  civile  è 
pienamente  Talida.  Ma  il  Codice  di  com« 
merciOy  nella  presmizione  juris  tantum  di 
frode,  di  cui  colpisce  la  ipoteca  costituita 
$QÌ  beni  del  debitore  fallito,  parte  da!  prin* 
dpio  della  mancanza  di  proprietà  éà  fai* 
iito  sui  suoi  beni,  i  quali  divengono  pro- 
prietà de*  suoi  creditori  dalmonoito  in  cui 
egii,  colla  cessazione  dei  paguautU,  ba  la- 
sdato  scorgere  che  non  può  più  far  fronte 
ai  propri  impegni:  la  nullità  quindi  deiripo- 
teca  iscritta  in  simil  guisa  sarebbe  una  nul- 
lità ex  origine j  perchè  tale  diritto  in  re  aliena 
graverebbe  su  beni  che  non  sono  di  colui 
il  quale  la  ipoteca  concede.  11  Codice  civile 
francese  all'art  2146  dice  delle  ipoteche: 
*  elles  ne  produisent  aucun  effet  sì  elles 
8<mt  prìses  dans  le  délai  pendant  lequel  les 
ade»  faits  avant  Touvertore  des  faillites 
6<mt  déclarés  mils  «  ;  e  Tart.  443  dell'antico 
Codice  di  commercio  francese  modificava 
la  dispcMizione  del  Codice  civile  in  questa 
forma:  *  Nul  ne  peut  acquerìr  prìvilège  ni 
hvpothéque  sur  les  biens  du  failli  dans  les 
dix  joQTS  qui  précèdent  Touverture  de  la 
faillite  „  ampliata  poi  dalPart.  446  dell*at* 
tuale  Codice  di  commercio  francese,  che  di- 
chiara nulle  e  senza  effetto ,  rispetto  alla 
massa,  quando  furono  consentite  dal  debi- 
tore posteriormente  alPepoca  determinata 
dal  tribanak  per  la  cessazione  dei  paga* 
menti  o  nei  dieci  giorni  precedenti,  le  ipo- 
teche convenzionali  o  giudiziali  costituite 
sui  beni  del  debitore  per  debiti  anterior- 
mente contratti:  ma,  a  questo  ferreo  diritto, 
Tart.  448  ddlo  stesso  Codice  porta  questa 
rilevante  modificazione,  nello  intento  di  non 
danneggiare  con  Teccessivo  rigore  gli  inte- 
ressi del  commercio:  "  Les  droits  d*hypo- 

thèqoe valablement  acquis  pourront 

ètre  inscrits  jusqu'au  jour  du  jugement  de- 
claratif  de  la  faillite.  Néanmoins  les  inscrip- 
tìons  prises  après  l'epoque  de  la  céssation 
des  pajements ,  ou  dans  les  dix  jours  qui 


précèdent,  pourront  ètre  déclarés  nulles  s*i] 
est  écoulé  plus  de  quinze  Jours  entre  la  date 
de  Tacte  constitutif  de  Thypotìièque ....  et 
celle  de  rinscription.  Ce  délai  sera  aug- 
mente  d'un  Jour  en  raison  de  etnq  myria- 
mélreft^e  distanoe  entre  le  lieo  où  le  droit 
dl^ypotbèque  aura  été- acquis  et  le  lieu  où 
i'ittscription  sera  prise  «»  Per  tal  guisa,  me 
diante  una  presunzione  k  gale,  il  diritti  > 
commerciale  firaneeae  fa  una  giusta  distin- 
zione hra  le  ipoteche,  costituite  prima  del 
termine  che  la  legge  commerciale  fissa  per 
la  loro  validità,  ma  in  questo  termine  non 
iscritte,  e  le  ipoteche,  costituite  entro  quel 
termine  e  quindi  nulle,  sieno  o  meno  iscritte, 
n  Codice  civile  italiano  non  contiene  una 
disposizione  cosi  precisa,  per  riguardo  alle 
condizioni  di  fallimento  di  chi  concesse  la 
ipoteca,  come  quella  del  riferito  art.  8146 
del  Codice  civile  francese;  soltanto  all'arti- 
colo 1998  si  riferisce  il  legislatore  del  pa- 
trio Codice  civile  alla  legge  commerciale, 
la  quale  regolerà  la  validità  e  la  efficacia 
delle  ipoteche  e  delle  iscrizioni  sui  beni  del 
fallito.  Il  Vidari  (1)  ritiene  inutile  ogni  di- 
stinzione tra  la  costituzione  dell'ipoteca  e 
la  sua  iscrizione,  e  scrive:  ^  Una  ipoteca 
non  iscritta  non  è  che  un  diritto,  una  ga- 
ranzia «Il  epe^  in  fteri^  la  quale  per  divenire 
attuosa  ha  bisogno  della  condizione  impre- 
scindibile stabilita  all'uopo  dalla  legge.  La 
inscrizione,  insomma,  è  cort  necessaria  alla 
esistenza  della  ipoteca  come  la  consegna 
ddb  cosa  a  fare  perfetto  ed  efficace  il  con- 
tratto di  pegno  :  contratti  ambedue  qaesti 
che,  avendo  carattere  reaIe(r»jMf-/l0liffiliir), 
hanno  bisogno  di  alcun  fatto  sensibile,  per 
cui  sia  dimostrato  che  la  cosa  data  in  ga- 
ranzia è  sottratta  alla  libera  disponibilità 
del  debitore  e  che  su  di  essa  si  concreta  e 
si  radica  veramente  la  garanzia  del  credi- 
tore. Ebbene,  ripetiamo,  codesto  fatto  sen- 
sibile è  la  consegna  della  cosa  al  creditore 
nel  contratto  di  pegno;  è  la  iscrizione  nel 
contratto  d'ipoteca,  non  essendo  possibile 


(1)  Op.  cit,  Tiii,  pag.  315,  (  4494. 
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che  la  .cosa  data  in  garanzia- passi  fisica- 
mente nelle  mani  del  creditore  ..  Tuttavia, 
^  a  ritenersi  che  la  questione  non  è  così 
serena  e  facflei  a  risolvere  come  sembra.  La 
{9urìsprud/em;a  e  la  dottrina  si  dividono  in 
due  avveirsarie  schiere  ;  e  Tuna  sostiene  che 
altra  cosa  $  la  costituzione,  altra  cosa  è  la 
iscrizione  della  ipoteca;  che  il  diritto  in  re 
alima  è  già  stabilito  dal  momento  in  cui  il 
documento  che. comprova  il  dominio  del 
creditore  sui  beni  del  debitore,  è  nelle  mani 
del  creditore,  dal  momento  in  cui  la  limi- 
tazione al  proprio  diritto  fu  accordata  dal 
•iebitore;  la  iscrizione  interviene  soltanto, 
atto  secondario,  a  rendere  pubblico  e  no* 
Iorio  questo,  nuovo  diritto,  ma  non  ha  im- 
portanza diretta  sulla,  validità  intrinseca 
«leiratto  : — Taltraschiera,  invece,  pur  accet- 
tando la  distinzione  dei  due  momenti  nella 
puridica  costituzione  di  un'ipoteca,  sostiene 
la  preponderanza  della  iscrizione,  come 
cfuella  che  assicura  efficacia  giuridica  ad 
iui  semplice  fattOj^  altrimenti  spoglio  di  ogni 
valore;  quindi,  p^r  questi,  quando  un'ipo- 
teca non  è  iscritta,  è  a  ri^nersi  come  non 
iosse  m^i  stata  costituita* 

ComuQqpe^ia  di  questo  dibattito,  nelPor- 
dine  dei.fattì.edetla  legge  positiva  è  certo, 
che  i  due  momenti  d^Ua  vita  giuridica  di 
un'ipoteca  esistono  staccati  e  precisamente 
delineati:  è_ cerio  che  il  Codice  civile  fa 
dipendere  tutta  la  efficacia  d^  ipoteca 
dalla  sua  iscrizione,  e  chiaramente  lo  stabi- 
lisce Tarticolo  9007  colla  locuzione:  *  I^jpo- 
teca  produce  effetto  e  prende  grado  dal 
momento  de)la  sua  iscrizione  ».  •—  Ed  ora, 
venendo  alla  condizione  che  la  legge  com- 
-raereiaie  sul  fallimento  fa  alla  ipoteca,  in 
ordine  ai  crediti  con  simile  garanzia  assi- 
curati, vediamo  che  al  numero  4  dell'arti- 
colo 709  ir  legislatore  commerciale  parla 
di  ipoteche  eoBtituite  sui  beni  del  debitore; 
e  pòi  all'articolo  710  invece  parla  delle  in- 
Mcrieiùni  ipoteparie  prese  in  virtù  di  un 
titolo  riconosciuto  valido.  Chiaramente,  a 


non  voler  supporre  un'erronea  locuzione  e 
;  sfuggente  all'intenzione  del  legislatore,  si 
.  scorge  come  anche  il  legislatore  commer- 
ciale italiano  si  sia  preoccupato  della  distin- 
zione, che  il  legislatore  del  Codice,  civile 
.stabilisce,  tra  la  costituzione  dell'ipoteca  e 
.la  sua  iscrizione:  e  difatti,  la  prova  palese 
.di  questo  dubbio  si  ha  nelle  parole  stesse, 
inserte  negli  atti  della  Commissione  per  gli 
studi  preparatori  del  Codice  di  commercio, 
dubbio  così  espresso:  '  Può  chiedersi  final- 
.mente  se  il  sospetto  che  circonda  le  iscri- 
zioni d*  ipoteca debba 

applicarsi  anche  a  quelle  che  furono  costi- 
tuite con  atti  anteriori  pienamente  legittimi 
ed  inattaccabili,  sebbene  iscrìtte  più  tardi ,. 
.  E  lo  stesso  legislatore  poco  di  poi  cosi  af- 
ferma e  giustifica  la  distinzione  che  da  quel 
dubbio  ha  origine:  *  L'iscrizione  dell'ipoteca 
non  è  richiesta  per  la  sussistenza  del  diritto, 
ma  solo  per  l'efficacia  di  esso,  e  l'incuria 
del  creditore  sarebbe  troppo  severamente 
punita  e  sarebbe  ingiusto  il  vantaggio  che 
ne  trarrebbero  gli  altri  interessati,  se  l'iscri- 
zione avvenuta  prima  della  dichiarazione 
del  fallimento,  ma  dopo  la  cessazione  dei 
pagamenti,  dovesse  essere  per  ciò  solo  an- 
nullata. La  facoltà  di  iscrivere  le  ipoteche 
validamoat^  consentite  non  può  estendersi 
al  tempo  posteriore  alla  dichiarazione  del 
fallimento,  poiché  quell'atto  deve  t'ssare  la 
condizione  giuridica  dei  creditori;  ma  prima 
di  esso  tutti  i  diritti  dei  creditori  possono 
essere  validamente  esercitati  qualora  non 
viostinoleeccezionistabilitedallaleggOffO). 
Dunque  è  con  diretta  intenzione  di  fissare 
un  aperto  distacco,  di  fronte  alla  legge  del 
fallimento,  tra  la  costituzione  e  la  iscrizione 
delle  ipoteche,  che  il  legislatore  ha  usato  le 
due  diverse  locuzioni  più  sopra  rilevate.  Per 
questo  la  ipoteca  che,  nelle  condizioni  stu- 
diate dall'articolo  709,  oltre  che  essere  co- 
stituitfi  è  anche  iscritta  sui  beni  dd  debitore 
regolarmente,  è  valida  né  si  potrà  impu- 
gnare di  nullità  per  sospetto  coimUum 


(1)  Tornata  «  febbraio  187J  -  Verbale  777. 
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fraudis;  )a  ipoteca  che  fu  costituita  in  un 
tempo  anteriore  alla  data  della  cessazione 
dei  pagamenti,  e  che,  per  ciò,  non  cade 
sotto  la  disposizione  inibitoria  delfart.  709 
n.4,  per  quanto  iscritta  posteriormente  alla 
data  della  cessazione  dei  pagamenti.  Ma  la 
{questione  che  sembra  essersi  chiarita  si 
oscura  di  nuoro  per  una  disposizione  del- 
rartìcolo  709.  La  ipoteca  costituita  prima 
della  data  cibila  cessazione  dei  pagamenti, 
ma  iscritta  in  quel  periodo  di  10  giorni  di 
cui  parla  l'articolo  709,  ultimo  comma,  sarà 
valida?  E  applicabile,  anzi  tutto,  la  dispo* 
dizione  di  quest'ultimo  comma  alPipoteca? 
In  esso  si  parla  di  quegli  atti  pei  quali 
non  concorrono  gli  estremi  enunciati  prlirià 
iieirarticolo  709:  anche  la  ipoteca  è,  per 
vero,  un  atto,  che  può  benissimo  entrare  iiì 
<]uésta  generica  denominazione  applicata  a 
tutti  i  Tari  rapporti  od  operazioni  che  si  le- 
gano o  si  fanno  nella  vita  quotidiana,  sia  da 
un  comnierciante  che  da  un  non  commer- 
ci ante,  nel  disbrigo  o  per  la  amministrazione 
dei  propri  affari  o  del  proprio  patrimonio. 
Se  Tizio  neiraccordare  un  mutuo  a  Caio, 
per  sicurezza  e  garant)a  della  somma  mu- 
tuata, esìge  una  iscrizione  ipotecaria  sui 
heni  immobili  di  Caio,  e  la  iscrizione  Tiene 
accordata  e  costituita,  questo  è  indubbia- 
mente un  atto  d*amministrazione  tanto  per 
l'uno  che  per  Taltro  dei  due  contraenti  ;  il 
mutuo  ipotecario  è  un  atto  che,  indubbia- 
mente, entra  nella  comprensività  della  pa- 
rola *  atti  »  tante  volte  usata  dal  legislatore 
commerciale  nella  matèria  dei  fallimento. 
•Se  questa  ipoteca,  consentita  nella  stipula- 
zione del  mutuo  viene  iscritta  nei  dieci 
friomi  precedenti  immediatamente  la  di- 
chiarazione di  fallimento,  potrà  essere  an- 
nullata come  atto  avvenuto  in  quel  periodo 
<!*inibizione,  o  per  essa  varrà  la  disposizione 
ilelParticolo  710,  che  non  dà  limite  alcuno 
«tiranteriorità  di  fronte  alla  dichiarazione  di 
fallimento?  11  numero  4  delParticolo  709 
Ilaria  deHa  costkuzione  deiripoteca;  ma  la 
ipoteca,  vedemmo,  si  perfeziona  solamente 
^er  la  iscrizione,  la  quale  non  deve  avve- 


nire, per  disposizione  di  legge,  in  alcun 
tempo  fissato  ;  ora,  quando  avviene  la  iscri- 
zione deiripoteca  può  darsi  che  il  commer- 
ciante che  la  costituiva  in  favore  di  un  terzo 
sui  pl-oprt  beni,  sìa  fallito  e  già  sia  interve- 
nuta la  Sentenza  che  fissa  la  data  della  ces- 
sazione dei  pagamenti,  e  già  il  fallito  sia  stato 
giudizialmente  dichiarato  in  istato  di  falli- 
mento: qui  si  riaffaccia  la  domanda  es* 
pressa  più  sopra  e  che  ripetiamo  :  la  ipoteca 
costituita  prima  della  cessazione  dei  paga* 
menti,  ma  inscritta  in  quel  periodo  dì  10 
giorni  di  cui  parla  Tarticolo  709  ultimo 
oomma,  Sarà  valida?  Potrà  essere  annullata 
come  presunta,  jfirt^  tantuiHf  fatta  animus 
fraudU  a  danno  dei  creditori  ? 

Non  crediamo:  ed  ecco  che  le  ragioni  che 
si  adducono  in  sostegno  di  questa  opinione, 
si  fondano  solamente  e  per  intero  sulla 
duplicità  della  vita  giurìdica  deiripoteca.  I 
fatti  che  devono  essere  scopo  d'annulla- 
mento per  salvaguardare  la  entità  patrimo- 
niale del  fallimento,  devono  essere  quelli 
che  al  loro  costituirsi  importano  una  reale 
e  materiale  diminuzione  o  aggravio  a  quella 
entità.  La  ipoteca  arreca  questo  aggravio 
nel  momento  in  cui  è  consentita  e  costi- 
tuita, quindi  è  in  quel  momento  che  essa 
dovrebbe  essere  impugnata  per  nullità;  la 
iscrizione  è  un  fatto,  dipendente  bensì  dalla 
sua  costituzione  regolare,  ma  è  indipendente 
dalla  volontà  del  debitore  gravato:  né  la 
ipoteca,  se  non  iscritta,  è  nulla;  solamente  è 
iiiattuosa,  inconcludente,  perchè  non  può 
aver  Tefifétto  suo  né  grado  alcuno  che  dal 
momento  deiriscrizione.  Però  qui  Targo- 
mentazione  diventa  bifida,  a  due  tagli:  che 
siccome,  senza  Tiscrìzione,  Tipoteca  non  ha 
effetto,  ed  è  appunto  l'effetto  deiripoteca 
che  r  annullamento  tende  a  scongiurare, 
così  la  nullità  delllpoteca  per  Tarticolo  709 
ultimo  comma,  sarà  opposta  se  essa  fu 
iscritta  nel  periodo  dei  dieci  giorni  anteriori 
alla  data  della  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento.  Ma  in  nostro  favore  concorre  la 
dizione  deirarticolo  709,  numero  é  ;  ove  si 
parla  di  costituzione  di  ipoteca  e  non  di 
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Iscrizione;  e  la  sanzione  di  nullità  che  col- 
pisce gli  atti  fatti  nel  periodo  di  10  giorni, 
perchè  è  data  quando  non  si  possa  appK* 
care  la  disposizione  del  primo  comma  dello 
stesso  articolo  709  in  difetto  degli  estremi 
enunciativi  y  non  può  essere  comminata 
contro  la  iscrizione  d*una  ipoteca  non  impu- 
gnabile per  la  sua  costituzione,  perchè  Te- 
stremo  unico  per  far  cadere  una  ipoteca 
costituita  sui  beni  del  debitore  fallito  è  che 
essa  sia  stata  costituita  posteriormente  alla 
data  della  cessazione  dei  pagamenti.  Risolta 
éeetwdumjus,  a  parer  nostro,  tale  questione, 
è,  indubbiamente,  favorita  da  ugual  solu- 
zione la  questione  della  iscrizione  della 
ipoteca  avvenuta  posteriormente  alla  data 
della  cessazione  dei  pagamenti,  quando  la 
ipotecasia  costituita  posteriormente  a  quella 
data  (1).  Sicché  si  può  accogliere,  come 
vero  principio  di  diritto,  la  massiroa  che  la 
presunzione  di  frode  e  la  derivante  nullità 
delle  ipoteche,  costituite  posteriormente  alla 
data  della  cessazione  dei  pagamenti,  non 
colpisce  che  la  costituzione  del  diritto  in 
re  alima  e  non  intacca  menomamente  la 
iscrizione.  Un*  ultima  questione  riguardo 
alla  frode  nella  costituzione  delle  ipoteche. 
L'inciso  del  primo  numero  delTarticolo  700 
*  quando  il  terzo  conoscesse  lo  stato  di 
cessazione  dei  pagamenti  in  cui  si  trovava 
il  commerciante  « ,  è  applicabile  al  caso  della 
costituzione  di  ipoteca  sui  beni  dello  stesso 
commerciante?  Rispondiamo:  no,  assoluta- 
mente! Queirinciso  è  riserbato  unicamente 
a  quel  numero  nel  quale  è  inserito;  il  cre- 
ditore privilegiato  potrà  solamente  invocare 
come  prova  di  buona  fede  la  propria  igno- 
ranza dello  stato  di  cessazione  dei  paga- 
menti; e  tale  prova  avrà  un  valore  assai 
limitato,  perchè  *  Della  presunzione /wm 
per  la  nullità  delPipoteca,  costituita  nell'in- 
tervallo fra  la  cessazione  dei  pagamenti  e 
la  dichiarazione  del  fanìmento,  non  è  prova 
contraria  quella  che  si  lim  ta  alla  non  cono- 

(1)  In  nostro  favore  V.  Sentenza  Appello  Ve- 
neiìa,  16  luglio  1886  -  L^g^.  ir.  STS,  1886. 


scenza  della  cessazione  dei  pagamenti,  es- 
sendo la  frode  presunta  per  la  soluzione  più 
vantaggiosa,  ottenuta  coIPipoteca  da  uno 
dei  creditori  a  pregiudizio  degli  altri  «  (2). 
Si  sa  che  le  ipoteche  sono  di  tre  specie: 
convenzionali,  l^ali,  e  giudiziali.  La  discus- 
sione svolta  fìno  ad  ora  risguarda  unica» 
mente  le  ipoteche  convenzionali,  che  ap- 
punto sono  quelle  che,  airinfuori  di  qualsiasi 
altra  coazione  od  obbligazione,  si  costitui- 
scono in  forza  di  un  libero  contristo.  Ln 
ipoteca  legale  è  quella  che,  a  garanzia  dei 
beni  che  entrano  nella  proprietà  o  nel  pos- 
sesso di  una  determinata  persona  per  de- 
terminati vincoli  di  diritto,  il  primo  o  l'at- 
tuale proprietario  di  quelli  vede  nascere  sui 
beni  dell'attuale  proprietario  o  possessore. 
La  ipoteca  giudiziale  è  quella  che  ogni  sen- 
tenza di  condanna  al  pagamento  di  una 
somma,  alla  consegna  di  cose  mobili  od 
all'adempimento  di  un'altra  obbligazione 
la  quale  possa  risolversi  nel  .risarcimento 
dei  danni,  produce  sui  beni  del  debitore  a 
favore  di  chi  l'ha  ottenuta  (Cod.  civ.,  arti- 
colo 1970).  Quale  sarà  la  condizione  di 
queste  ipoteche  di  fronte  alle  disposizioni 
del  Codice  di  commercio,  le  quali  veniamo 
esaminando?  Lo  stesso  Codice  civile  ri* 
nunda  a  stabilire  una  regola  per  le  ipoteche 
gravanti  sui  beni  del  fallito,  ed  abbandona 
la  materia  al  legislatore  commerciale  (Co* 
dice  civ.,  art.  1993);  il  quale  a  aua  volta  s> 
trincera  dietro  il  meno  eloquente  silenzio. 
Nessuna  distinzione  è  fatta  riguardo  alla 
specie  dell'ipoteca;  wm  nella  generica  de* 
nominazione  di  "  ipoteche  ,  il  legislatore 
dell'attuale  Codice  di  commercio,  sembra 
però  stabilire  una  regola  unica  ed  uguale 
per  tutte.  11  Codice  francese,  invece,  ha 
espressamente  escluse,  e  ragionevolmente, 
da  tale  caducità  le  ipoteche  legali,  come 
quelle  che  di  solito,  in  qualunque  tempo 
costituite,  gravando  sui  beni  dell'attuale  fal- 
lito in  vista  di  un  vantaggio  reale  che  gi> 

(2)  Sentenza  sa  citj»^«- 
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apportò  la  causa  per  cui  si  costituì,  non 
possono  avere,  per  la  ragione  stessa  della 
loro  nascenza,  alcuna  suspicione  di  frode. 
Noi  concordiamo,  però,  anche  di  fronte  al- 
)*ostinato  silenzio  del  patrio  legislatore, 
tanto  col  Codice  francese,  quanto  colPiI* 
lastre  Vidari,  che  lamentando  la  lacuna  la* 
iciala  nella  legge  commerciale  italiana  di 
fronte  alla  francese,  scrive  :'....  quando 
si  pensi  che  la  presunzione  di  nullità  sta- 
bilita dalla  legge  ha  per  iscopo  di  distrug- 
gerele  manovre  fraudolente  che  fallito  e 
creditore  tramassero  a  danno  della  massa; 
quando  si  pensi  che  queste  manovre  sono 
impossibili  nel  caso  d'ipoteca  legale,  perchè 
escluso  il  fatto  volontario  del  fallito;  quando 
si  pensi  che,  qui  pure,  la  legge  non  può 
oresumere  fraudolento  o  nullo  ciò  che  si 

■ 

effettua  per  volontà  sua  ;  quando  si  pensi 
che,  valida  la  causa  giuridica  per  cui  la  ipo- 
teca  legale  viene  costituita,  Tipoteca  non 
può  separarsi  dalla  obbligsusione  garantita; 
apparirà  anche  fuor  di  ogni  dubbio  che, 
pur  tacendo  di  esse,  anche  la  nostra  legge 
non  volle  comprendere  nel  novero  delle 
ipoteche  annullabili  le  ipoteche  legali.  ^ 
Ond'è  che,  qualunque  ipoteca  legale,  da 
qualsiasi  causa  determinata,  si  costituisca 
pur  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  essa, 
per  questo  riguardo,  non  è  soggetta  a  verun 
annullamento  «  (1).  Quanto  alle  ipoteche 
giudiziali  il  caso  si  presenta  più  diffìcile: 
giacché  per  esse  non  può  essere  sostenibile 
alcuna  frodolenza,  esclusa  a  priori  dalla 
stessa  causa  della  loro  costituzione.  Invece 
il  Vidari  sostiene  che  devono  cadere  anche 
le  ipoteche  giudiziali;  ed  una  sentenza  del* 
TAppello  di  Venezia,  2  marzo  1886  —  Fal- 
limento Tramontin  —  dichiara  nulla,  rela- 
tivamente alla  massa  dei  creditori,  Tipoteca 
accesa  dal   cancelliere  a  garanzia  delle 


(1)  Op- cit,  voi.  viir,  p»g.  317,  $  4498  ;  in  favore: 
Pabdbssus,  op.  cit,  D.  11.86;  Rbvouard,  op.  cit^ 
ToL  I,  pag.  382  ;  BRAYARD-VETRiiaxs,  op.  cit,  voi  v, 
pag.  241-2:  Borsari,  Comm.  Cod.  eomm.^  d.  1767; 
Sacerdote,  Diritti  dèi  creditori^  ecc.,  pag.  134; 
AppeUo  Genova,  1«  aprile  1882  e  12  maggio  1882; 


spese  del  procedimento  penale  (2).  Ma  una 
sentenza  deli* Appello  di  Torino,  20  febbraio 
1885,  citata  dallo  stesso  Vidari,  ed  un'altra 
deir Appello  di  Catania,  21  settembre  1885* 
De  Luca  e.  Rosso,  sostengono  la  tesi  con* 
trarìa  (3).  A  nostro  parere  la  questione 
non  va  trattata  dal  punto  da  cui  la  vide 
il  Vidari:  giacché  *  il  fraudare  la  massa 
dei  creditori  «  mediante  una  sentenza,  se 
può  essere  la  reale  ingiuria,  il  danno  ma* 
terìale  arrecato  alla  entità  patrimoniale  del 
fallimento,  dannosa  quindi  alla  massa  dei 
creditori,  non  è  questa,  pertanto,  quella 
frodolenza,  fatto  morale  a  cui  si  riferisce  il 
legislatore  del  Codice  di  commercio;  la 
frode  è  quel  complesso  '  cTogni  malizia 
ch'odio  in  cido  acquista  «  e  che  conduce 
ad  un  danno  per  colui  contro  il  quale  le 
malizie  e  le  frodi  si  tramano,  e  non  è  il  ri- 
sultato dannoso,  comunque  sorto,  che  si 
riversa  sul  paziente  del  danno:  per  noi  non 
vale  neppure  la  particolare  fattispecie  messa 
fuori  dalPegregio  commercialista,  perchè 
se  ciò  può  formare  un  caso  possibile,  non 
può  però  uscire  da  quello  stato  di  eccezione 
in  cui  lo  confina  la  ragione  stessa  della  ipo- 
tesi di  contumacia  colposamente  concertata 
tra  creditore  e  debitore  davanti  ai  tribunali, 
e  dal  Vidari  studiosamente  offerta  alla  fan- 
tasia del  momento.  Quindi  per  noi  non  pos- 
siamo accordarci,  né  col  legislatore  francese, 
che  di  fatto  le  comprende,  né  col  Vidari,  che 
le  suppone  comprese  dal  legislatore  italiano, 
per  quanto  riguarda  le  ipoteche  giudiziali  e 
la  loro  caducità;  non  neghiamo  però  che, 
nella  pratica  del  diritto,  di  fronte  ad  un  caso 
d'ipoteca  giudiziale,  nata  per  una  frode  non 
saputa  cogliere  e  sventare  dairautorità  giu« 
diziaria,  quando  tale  frodolenza  possa  es- 
sere provata  nei  limiti  dell'art.  709,  anche 
la  ipoteca  giudizialmente  accesa,  possa 


Appello  Torino,  20  febbraio  1885;  Appello  Lucca, 
80  giugno  1886. 

(2)  Ltgg;  1886,  n,  V&. 

(8)  AppeUo  Torino,  20  febbraio  1885;  Appello 
Catania  -  Léggt^  1886,  i,  349;  Sàckrdotx,  op.  cit, 
pag.  135. 
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estinguersi  relativamente  alla  massa  dei 
creditori. 

Rimane  escluso  dalla  annullabilità  per 
qualsiasi  causa,  il  rinnovamento  dell'ipo- 
tecai di  qualsiasi  specie  ed  a  qualsiasi  ti- 
tolo ;  giacché  la  ipoteca  che  si  rinnova  non 
può  figurare,  in  nessuna  ipotesi,  come  una 
nuova  ipoteca,  purché,  però,  sia  rinnovata 
ed  iscritta  in  tempo  prima  che  sia  deca- 
duta, per  prescrizione  trentennale  o  per 
qualsiasi  altra  causa  che  ne  stabilisse  la 
estinzione. 

i  OZ.  Commento  alCartiedo  710. — Dopo 
quello  che  nei  due  numeri,  che  precedono» 
si  disse  suirarticolo  che  prendiamo  ora  in 
esame  e  sul  diritto  ipotecario  nel  giudizio 
di  fallimento,  poco  rimane  per  completare 
la  trattazione  deirarticolo  710.  11  quale, 
come  già  si  è  notato,  é  sopratutto  rimarche- 
vole per  la  maggior  amplitudine  di  tempo 
accordata  alla  valida  costituzione  ed  iscri- 
zione dell'ipoteca.  La  ipoteca  non  è,  dunque, 
mai  impugnabile,  quando  il  titolo,  in  base 
al  quale  é  costituita,  sia  riconosciuto  valido, 
purché  sia  fatta  anteriormente  alla  dichia- 
razione di  fallimento.  Sembra  che  il  legis- 
latore del  Codice  attuale  di  commercio, 
avrebbe  potuto  evitarsi  la  redazione  deirar- 
ticolo 7 10,  quando  avesse  inserito  nel  primo 
comma  dell'arL  707  la  disposizione  che  ri- 
guarda la  ipoteca.  I  due  articoli  sono  so- 
stanzialmente identici,  perché  fanno  dipen- 
dere dalla  data  della  sentenza  dichiarativa 
di  fallimento  la  validità  degli  atti  che  vi  si 
indicano:  e  la  nullità  assoluta  e  necessaria 
che  sgorga  dalParticolo  707,  primo  alinea, 
non  può  non  essere  la  stessa  nullità  che  la 
posteriorità  alla  data  della  sentenza  dichia- 
rativa di  fallimento  commina  contro  la  ipo- 
teca. E  ciò  tanto  più,  perché  il  disposto 
deirarticolo  710  dichiara  non  comprese  in 
alcuno  degli  articoli  che  lo  precedono  le 
ipoteche,  le  quali  abbiano  la  anteriorità  alla 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento.  Se  Tap- 
partenere  non  agli  articoli  che  comminano 
la  nullità  o  la  annullabilità  agli  atti  fatti 


del  fallito  in  aperta  o  presunta  fipde  delle 
ragioni  dei  creditori,  dipende,  per  ciò  che 
riguarda  le  iscrizioni  ipotecarie,  dall'essere 
anteriori  alla  data  di  quella  sentenza,  questo 
vuol  dire  che  non  devono  essere  posteriori 
a  quella  data  e  quindi,  per  necessarietii 
delle  cose,  che  la  nullità  che  aleggia  sull'ar- 
ticolo 710  é  quella,  e  precisamente  quella 
che  infornia  la  disposizione  dell'art  707. 
Sorge,  poi,  dalla  locuzione  dell'articolo  in 
esame  un  dubbio  ;  il  quale,  partendo  dalla 
lettera  sembra  acuirsi  e  dirìgersi  oontro  lo 
spirito  della  legge;  e  cioè:  per  iscrizione 
ipotecaria  cosa  intende  il  legislatore?  Gli  è 
della  complessiva  creazione  dell'ipoteca 
mediante  la  costituzione  del  diritto  itk  re 
aliena  seguita  dalla  iscrizione,  o  gli  è  sol- 
tanto della  inscrizione  che  il  legislatore  in- 
tese parlare  ?  Nei  motivi  del  Codice  nnlla 
è  detto  in  riguardo  a  ciò  :  e  solo  vi  si  rì* 
scontra  lo  stesso  articolo  710  amplificato  in 
una  meno  precisa  redazione.  Quindi,  quale 
consiglio  sarà  utile  e  corretto  prendere  in 
simile  condizione  di  cose?  A  rispondere  è 
d'uopo  rifarsi  all'inciso  dell'articolo  in 
esame,  che  parla  della  validità  del  titolo 
costitutivo  dell'ipoteca.  Se  con  la  dizione 
'^  le  inscrizioni  ipotecarie  prese  in  virtù  di 
un  titolo  riconosciuto  valido  ,  il  legislatore 
intese  contrapporre,  col  carattere  e  la  qua- 
lità dell'atto  costitutivo  dell'ipoteca,  il  titolo 
ritenuto  valido  di  cui  ivi  si  parla,  alla  iscri- 
zione dell'ipoteca,  con  quell'atto  consentita 
e  costituita,  non  vi  è  dubbio  che,  allora,  le 
iscrizioni  ipotecarie  di  cui  parla  l'art  710, 
sono  unicamente  la  materiale  iscrizione 
dell'ipoteca  sugli  appositi  registri;  e,  quindi, 
da  ciò  viene  codesta  soluzione  al  disposto 
di  esso  articolo  ;  che,  cioè,  la  ipoteca  anche 
validamente  consentita  e  costituita ,  non 
può  essere  iscritta  dopo  la  data  della  sen- 
tenza dichiarativa  di  fallimento,  sotto  pena 
di  nuUità.  Ma  se  il  legislatore  usò  la  loca- 
zione inscrizioni  ipotecarie  a  disegnare 
tutto  intero  il  fatto  giurìdico,  la  costituzione 
e  la  efficacia  della  ipoteca,  o,  insomma,  in 
I  luogo  della  voce  '^  ipotecale  g  usò  l'altra 
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*  fHscrizioni  ipotecarie  .,  allora  per  titolo 
ìntendesi  la  causa  che  occasionò  la  costitu- 
zione deiripoteca,  e  la  ipoteca  si  intenderà 
nulla  se  consentita  e  presa  dopo  la  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento.  Riconosciamo 
però  che  ad  una  simile  interpretazione  si 
oppone  il  disposto  dell*  art  709,  n.  4,  il 
quale  parla  di  costituzione  d'ipoteche  e 
quindi  esclude  la  ampia  interpretazione, 
sopra  tentata,  dell'articolo  710;  sicché  lo 
spirito  di  questo  articolo  sembra  essere: 
che  non  si  può  inscrivere  la  ipoteca  che  fu 
validamente  costituita,  quando  la  inscrizione 
avverrebbe  posteriormente  alla  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento:  per  questo  la 
ipoteca  rimane  non  estinta,  ma  solamente 
inefficace  e  come  non  esistente. 

Risulta  da  questa  soluzione  che  abbiamo 
apprestata  della  suscitata  questione,  che 
non  si  potrà  più  addurre  a  giustifìcazione 
della  mente  del  legislatore,  la  frodolenza 
detratto  lesiva  delle  ragioni  dei  creditori, 
frodolenza  comune  ai  due  contraenti  o 
propria  ad  uno  solo  di  essi,  di  solito  il  fal- 
lito. Perchè,  se  il  titolo  che  costituisce  la 
ipoteca  è  riconosciuto  valido,  cioè,  non  fu 
tolto  di  mezzo  per  necessaria  o  presunta 
frode  in  forza  di  alcuno  dei  precedenti  arti- 
coli, la  frode  non  può  più  nascere  da  alcuno 
degli  atti  posteriori  alla  costituzione  della 
ipoteca:  e  ninno  acrobatismo  di  logica, 
nessun  sofisma  di  diritto  potrà  indicare  e 
provare  come  frodolenta,  la  iscrizione  della 
ipoteca  in  qualunque  tempo  presa  dal  cre- 
ditore ipotecario;  il  quale,  con  la  maggiore 
sicurezza  del  proprio  diritto,  si  troverà  bensì 
in  condizione  migliore  degli  altri  creditori 
chirografarl,  ma  di  costoro  non  avrà  iniqua- 
mente leso  alcun  diritto.  Concludendo  di- 
ciamo, che  la  disposizione  deirarticolo  710 
interpretata  come  vietante  la  inscrizione  di 
una  ipoteca  valida  anteriormente  costituita 
è  eccessiva;  come,  opponentesi  alla  costi. 
tuzione  ed  inscrizione  di  un'ipoteca,  in  causa 
di  un  titolo  anteriore  e  valido,  dopo  che 


intervenne  la  sentenza  che  dichiara  il  fai- 
hmento  del  debitore,  è  inutile  di  fronte 
all'ampio  e  preciso  disposto  dell'art  707. 

*        •  ■ 

i03.  L'articolo  711.  —  Il  Codice  di  com- 
mercio del  1865  all'articolo  557,  stabiliva 
che  qualora  fossero  state  pagate  lettere  di 
cambio  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  e 
prima  della  sentenza  dichiarativa  di  falli- 
mento, non  si  dava  azione  per  la  restituzione 
del  danaro  se  non  contro  colui,  per  conto 
del  quale  era  stata  tratta  la  lettera  di  cam- 
bio. Se  trattavasi  di  biglietto  all'ordine, 
l'azione  per  la  restituzione  non  può  essere 
promossa  che  contro  il  primo  girante.  Ma 
in  ambidue  i  casi  conveniva  provare  che 
colui  al  quale  si  domandava  la  restituzione, 
aveva  avuta  cognizione  della  cessazione  dei 
pagamenti  al  tempo  in  cui  la  cambiale  era 
stata  tratta,  o  il  biglietto  all'ordine  girato. 
La  Commissione  per  gli  studi  preparatori 
delPattuale  Codice  commerciale  riconobbe 
che  *  anche  la  disposizione  eccezionale  del- 
l'articolo 557  del  Codice  vigente  {cessato) 

deve essere  modificata  nel  senso 

che,  qualora  nell'intervallo  fra  la  cessazione 
dei  pagamenti  e  prima  della  sentenza  di- 
chiarativa di  fallimento  siano  state  pagate 
cambiali,  l'azione  per  la  restituzione  del 
danaro  possa  promuoversi  solo  contro  l'ul- 
timo garante  del  pagamento,  il  quale  avesse 
cognizione  della  cessazione  dei  pagamenti 
al  tempo  in  cui  venne  tratta  la  cambiale  o 
girato  il  titolo  ,  (1);  frutto  di  queste  consi- 
derazioni divenne  l'art.  711. 11  Codice  fran- 
cese stabilisce  all'art  449,  un  principio  ana- 
logo a  quello  dell'art  557  del  cessato  nostro 
Codice:  anzi  si  potrebbe  dire,  che  il  legis- 
latore italiano  trasportò  interamente,  sotto 
altra  cifra,  nella  legge  commerciale  italiana 
la  disposizione  della  legge  commerciale 
francese.  Al  Parlamento  francese  questo 
articolo,  il  quale  non  esisteva  nel  progetto 
di  Codice  presentato  dal  ministro  guarda- 
sigilli, Persil,  suscitò  una  vivace  discus- 


(1)  TomaU  2  febbraio  1872  -  Verbale  777. 
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sione,  che  poi  conchiuse  con  la  accetta- 
zione di  quello,  essendone  cosi  giustificata 
la  necessità  dal  Trìpier,  relatore  della  Ca- 
mera dei  deputati:  *  Lorsqu'une  somme 
aura  été  illégalement  payée  par  le  débiteur 
postérieurement  à  la  faillite,  elle  devra  étre 
rapportée  à  la  masse  par  le  créancier  qui 
l'aura  regue;  voilà  la  règie  generale.  Cette 
obblìgation  devra-t-elle  s*étendre  aux  tiers- 
porteurs  des  effets  de  commerce?  Ges  titres 
sont  une  sorte  de  monnaie  dont  il  ne  faut 
pas  altérer  la  valeur.  Les  porteurs,  à  Teche* 
ance,  sont  dans  la  nécessité  de  recevoir  le 
payement,  ou  de  faire  constater  le  refus 
par  un  protet;  si  le  payement  est  effectué, 
le  protètnepeut-étre  fait;  et,  sansle  protét, 
pas  de  recours  contre  le  tireur  et  les  endos- 
seurs.  On  ne  pourrait,  sans  injustice,  ad- 
mettre  une  règie  qui  leur  enlèverait  en 
méme  temps  les  valeurs  qu*ils  ont  re^ues 
et  leur  recours  contres  les  endosseurs.  Ils 
ont  été  dans  la  nécessité  de  recevoir;  ils 
conserveront  le  payement  Mais  il  a  été 
re^u  à  la  décharge  d'un  précédent  obbligé; 
ce  sera  contre  celui-ci  que  l'action  en  rap- 
port  devra  étre  exercée  ,  (1). 

L'articolo  711  del  Codice  attuale  stabilisce 
un  eccezione  al  principio  generale  sancito 
dal  numero  primo  dell'articolo  709  riguardo 
ai  pagamenti  a  titolo  oneroso.  La  disposi- 
zione dell'articolo  709  che,  a  prima  vist^, 
sembra  tanto  semplice,  tanto  esente  da  dif- 
licoltà,  urtava  subito  in  uno  scoglio  perico- 
loso di  fronte  al  diritto  cambiario  special- 
mente formato  dalle  norme  stabilite  per  il 
protetto  circa  il  tempo  utile  per  provocarlo 
(art  296)  e  circa  il  termine  entro  cui  si  può 
esperire  l'azione  cambiaria  contro  gli  obbli- 
i;ati  in  via  di  regresso  (articolo  320).  Per 
evitare  che  dall'annullamento  in  favore 
«Iella  massa  e  contro  il  possessore  dell'ef- 
fetto cambiario,  ne  derivasse  a  quest'ultimo 
il  danno  di  sottostare,  senza  sua,  colpa  alla 
restituzione  del  danaro  riscosso  ed  alla  de- 
cadenza delle  azioni  verso  i  suoi  coobbli- 


(1)  V.  Rekouard,  op.  cit,  voL  i,  pag.  881-382.  (2)  Op.  cit,  voi.  i,  pag.  189,  n^lS. 


gati;  l'eccezione  dell'articolo  711  intese  a<t 
evitare  questo  inconveniente.  Il  Calaman- 
drei (2)  osserva  che  non  era  necessariu 
stabilire  una  si  grave  eccezione  all'art.  700 
numero  primo;  per  evitare  questo  inconve- 
niente *  sarebbe  bastato,  dice  questo  autore, 
stabilire  che  la   sentenza  dichiarativa  di 
fallimento  tiene  luogo,  in  cajso  di  revoca  di 
pagamenti  cambiar!  fatti  al  possessore  che 
conoscesse  lo  stato  di  fallimento,  di  protesto 
agli  effetti  di  mantenere  l'azione  cambiaria , . 
Noi  veramente,  pur  ritenendo  giustificabile 
la  disposizione  dell'articolo  711,  non  ve- 
diamo la  importanza  di  ciò  che  propone  il 
Calamandrei;  in  quanto  che  è  a  ritenersi 
che  il  pagamento  dell'effetto  cambiario  av- 
venuto quando  la  legge  non  lo  permetteva, 
causa  un  lucro  al  possessore  della  cambiale, 
qualunque  sia  la  sua  posizione;  se  egli  co- 
noscendo lo  stato  di  cessazione  dei  paga- 
menti in  cui  si  trovava  il  suo  obbligato,  ciò 
non  ostante,  venuta  a  scadenza  la  cambiale, 
ne  accettò  o  ne  pretese  il  pagamento,  mentre 
sapeva  della  condizione  non  giuridica  di  tale 
atto,  segno  è  che  volle,  di  fronte  a  tutti  gli 
altri  concreditori,  avvantaggiarsi  indebita- 
mente e  quindi,  se,  quando  sarà  contro  di  lui 
esperita  l'azione  di  revoca  del  ricevuto  paga 
mento,  egli  non  potrà  più  protestare  l'effetto 
cambiario,  né  ripetere  dagli  altri  obbligati, 
imputet  sibif  perchè  la  frode  ricade  intera 
su  di  lui.  Il  possessore  della  cambiale  noi. 
può  rifiutare  il  pagamento  offertogli  a  sca- 
denza dal  debitore,  dice  il  Calamandrei  ;  ma 
qui  conviene  fare  una  distinzione:  o  il  pos- 
sessore della  cambiale  conosceva  lo  stato 
di  cessazione  dei  pagamenti  in  cui  si  trovava 
il  debitore  e  quindi,  non  potendo  accettare 
il  pagamento  poteva,  a  buon  diritto,  consi- 
derare come  impossibile  il  pagamento  stesso 
e  quindi  ritenersi  autorizzato  al  protesto 
dell'effetto  in  tempo  utile  :  o  non  conosceva 
tale  condizione  del  debitore,  accettato  il 
pagamento  e  provata  la  propria  buona  fede, 
allora  che  lo  si  minacci  di  revocare  il  paga- 
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mento,  la  sua  condizione  sarà  completa- 
mente giustificata  e  buona  di  fronte  a 
chiunque.  Quindi,  la  disposizione  dell'arti- 
colo 711,  salvaguarda  il  carattere  mobilis- 
simo degli  effetti  cambiar!,  ridotti  alla  con- 
dizione di  una  speciale  carta-moneta,  e 
conserva  nei  limiti  deirequità  i  diritti  dei 
creditori  cambiari  diretti  o  derivati,  cosi 
come  era  conveniente  di  fronte  alle  innova- 
zioni introdotte  nella  materia  del  fallimento. 

Per  r applicazione  dell- articolo  711,  e 
questo  si  ricava  dal  suo  contesto,  è  neces- 
sarie che  ricorrano  le  speciali  condizioni 
delineate  in  esso;  le  quali  sono  principal- 
mente: 

le  cambiali  sieno  state  pagate  in  danaro 
dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  e  prima 
della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento; 
la  posteriorità  alla  data  della  cessazione  dei 
pagamenti  legaParticolo  71 1  all'articolo  709; 
e  la  anteriorità  alla  sentenza  dichiarativa 
del  fallimento,  assicura  dalle  disposizioni 
dell'articolo  707  che  comminano  la  nullità 
assoluta;  la  anteriorità  e  la  posteriorità 
considerate  dall'articolo  711,  devono  con- 
correre, perchè  come  la  posteriorità  alla 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento  baste- 
rebbe per  rendere  assolutamente  nullo  il 
pagamento  deireffetto  cambiario,  la  sola 
anteriorità  alla  data  della  cessazione  non 
avrebbe,  come  non  può  avere,  effetto  di 
sorta; 

la  cambiale  deve  essere  stata  pagata 
dopo  la  scadenza:  oppure  è  questa  una  con- 
dizione non  contemplata  dall'articolo  in 
esame  ?  11  Calamandrei  risponde  afferma- 
tivamente; cosi  pare  a  noi.  L'art.  711  non 
considera  che  la  cambiale  sia  o  no  venuta 
a  scadenza,  sta  al  fatto  palpabile  dell'avve- 
nuto pagamento,  e,  concorrendo  le  altre 
condizioni,  lo  ritiene  revocabile.  L'ar- 
ticolo 707  è  inapplicabile  nel  caso  della 
cambiale  non  scaduta,  perchè  ivi,  oltre  non 
parlarne  affatto ,  si  commina  la  nullità 
contro  gli  atti  fatti  dopo  la  sentenza  dichia- 


rativa dei  fallimento:  non  è  applicabile  il 
numero  3  dell'artìcolo  709,  perchè  ivi  si 
parla  solo  di  debiti  scaduti  ed  esigibili;  solo, 
se  il  pagamento  avvenne  nei  10  giorni  pre 
cedenti  la  dichiarazione  giudiziale  del  fal- 
limento, sarà  applicabile  Pultimo  alinea 
dell'articolo  709;  ma  se  si  ritenga  non  ba- 
stevole agli  effetti  di  colpire  di  nullità  il 
pagamento  di  una  cambiale  non  per  anco 
scaduta,  non  v'è  dubbio  che  all'uopo  soc- 
corre Particelo  708  con  la  genericità  della 
sua  disposizione; 

la  azione  per  la  restituzione  del  denaro, 
nel  caso  in  cui  un'azione  di  revoca  possa 
intentarsi,  deve  essere  esperita  solamente 
contro  l'ultimo  obbligato  in  via  di  regresso; 
questa  locuzione  usata  dal  legislatore  del 
1882  deve  considerarsi,  mutatis  «er5t9,  la 
stessa  di  quella  che  vedemmo  nell'art.  557 
del  Codice  cessato;  cioè  '  VuUimo  óbtHigato 
in  via  di  regresso  ,  è  ■  colui  per  confo  dd 
quale  fu  tratta  la  lettera  di  cambio  ,:  non 
è,  tuttavia,  negata  a  quello  contro  il  quale 
si  esperisce  l'azione  revocatoria,  nessuna  di 
quelle  prove  che  possono  esimerlo  dalla 
restituzione,  come  nessuna  di  quelle  azioni 
che  potesse  contro  gli  eventuali  suoi  coob- 
bligati esperire  ; 

da  ultimo,  la  condizione  per  cui  può  aver 
luogo  la  azione  per  la  restituzione  del  da- 
naro, è  che  il  possessore  della  cambiale, 
che  ricevette  il  pagamento,  conoscesse  lo 
stato  di  cessazione  dei  pagamenti  in  cui 
versava  il  suo  debitore  ;  questa  è  la  condictio 
fraudis  essenziale  alla  esperibilità  della 
azione:  e  la  prova  della  non  ignoranza  dello 
stato  economico  del  debitore,  deve  essere 
fornita  dall'attore  nella  intentata  azione,  in 
appoggio  della  presunzione,  juris  tantum^ 
dì  frode ,  che  colpisce  il  convenuto  ;  e  ciò 
in  applicazione  della  regola  generale  che 
impera  in  questa  materia  nei  contratti  a 
titolo  oneroso:  la  prova  della  frodolenza 
sarà,  poi,  data  dal  curatore  del  fallimento 
nell'interesse  della  massa  (1). 


(1)  TiOAHi,  op.  dt,  voi  vn,  pag.  286,  §  4468;  GALAifABDRXi,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  191,  n.  223. 
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[Art.  707-712] 


i04.  Vart.  712  —  Commento.  —  Le  per- 
sone che  hanno  causa  del  commerciante 
fallito  sono,  per  l'articolo  712  del  Codice  di 
commercio,  il  coniuge,  i  figli  e  gli  eredi  di 
lui;  subentrando,  una  volta  morto  il  com- 
merciante diggià  dichiarato  fallito,  o  tale 
dichiarato  dopo  la  di  lui  morte,  nelle  ragioni 
del  loro  autore,  a  tutela  dei  propri  interessi, 
possono  presentarsi  o  farsi  rappresentare 
per  supplire  il  defunto  nella  formazione 
del  bilancio,  nelPesame  dei  libri  e  nella  pro- 
cedura del  fallimento.  La  stessa  disposi- 
zione era  contenuta  nelPart.  586  del  cessato 
Codice;  solamente  in  luogo  della  locuzione 
"  nMaprocedura  délfaUimento  ,  eravi  Tal  tra 
*  tu  tutte  U  altre  operazioni  délfaUimento  , 
sostanxialmente  la  stessa.  Questa  facoltà 
accordata  dal  patrio  legislatore  agli  aventi 
causa  del  defunto  e  fallito  commerciante  — 
e  si  deve  parlare  di  facoltà,  di  diritto,  non 
di  dovere,  di  obbligo  —  intende  a  tutelare 
gli  interessi  materiali  del  patrimonio  del 
fallilo  unitamente  ali*  interesse  morale  a 
quello  inerente  ;  tale  sarebbe  la  onorabilità 
del  marito,  del  padre  o  del  parente,  che 
debba  risortire  pura  di  macchie  e  di  sospetti 


meno  che  onesti,  dalla  dolorosa  pia  crucis 
degli  interessi  patrimoniali  della  abbando- 
nata eredità.  La  disposizione  dell'art.  712 
parla  del  coniuge,  dei  figli  e  degli  eredi  del 
defunto  commerciante;  ciò  vuol  dire  che  il 
legislatore  distingue  queste  persone  e  nella 
qualità  che  ad  ognuna  di  esse  riconosce, 
accorda  la  facoltà  di  cui  si  tratta.  Sicché 
ai  figli  ed  al  coniuge  non  è  d'uopo  della 
qualità  di  erede  per  valersi  del  diritto  di 
intervenire  nella  compilazione  del  bilancio, 
nell'esame  dei  libri,  e  nella  procedura  del 
fallimento,  come  l'erede  non  ha  d'uopo,  per 
quello  stesso  scopo,  della  qualità  di  figlio  o 
di  erede;  cosi  pure  all'uso  della  concessa 
facoltà  non  è  richiesto  il  concorso  di  questi 
estremi  di  cui  parla  il  legislatore. 

Dall'articolo  712  non  sono  accordate  agli 
aventi  causa  del  deceduto  commerciante, 
azioni  per  la  tutela  di  interessi  che  possano, 
eventualmente,  essere  controversi  nella 
procedura  del  fallimento;  ma  è  solo  un  di- 
ritto di  sorveglianza  che  viene  concesso, 
diritto  illimitato  nel  tempo,  come  quello 
che  ha  fine  soltanto  allora  che  si  chiude  il 
fallimento. 
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DELL' AMMIVI8TBAZI0VS     DSL     FALLIMENTO 


CAPO  I. 


Delle  persone  preposte  siramministrasione  del  lUlimeite. 


Art.  VIS* 

L'amministrazione  del  fallimento  è  esercitata  da  un  curatore  nomi- 
nato dal  tribunale ,  colla  sorveglianza  di  una  delegazione  dei  creditori  e 
sotto  la  direzione  del  giudice  delegato. 

Essa  si  propone  la  conservazione  e  la  liquidazione  dei  beni  del 
fallito  e  la  ripartizione  di  essi  tra  i  creditori* 


105.  Dd  curatore, 

106.  DeUffozione  dei  creditori. 

107.  Direzione  del  giudice  delegato. 

lOS.  Scopo  deWamministrazione  del  fcMimento. 


Del  curatore,  —  Il  Codice  di  com- 
mercio del  1865,  cessato,  affidava  rammi- 
DJstrazìone  della  fallita  ai  sindaci  sotto  la 
sorveglianza  del  giudice  delegato  (Capo  IV, 
Libro  III,  tit  I).  Neirintento  di  semplificare 
il  complesso  organismo  amministrativo  che 
col  sistema  dei  sindaci  si  stabiliva,  il  legis- 


latore del  1883  ha  raccolte  nelle  mani  di 
un  solo  amministratore  le  molteplici  fun- 
zioni già  prima  devolute  ai  sindaci,  dandogli 
nome  di  curatore  del  fallimento  con  fun- 
zioni simili  a  quelle  di  coloro  i  quali  *  am- 
ministrano il  patrimonio  di  altre  persone 
incapaci,  e  suiresempio  della  nomenclatura 


(1)  GondneiaDdo  da  questo  Titolo  della  materia  del  fallimento  seeondo  Pattnale  Codice  di  eom* 
mercio,  non  potendo  il  chiarissimo  signor  prof.  Liovi  BoLirno  proseguire  nello  incomindato 
Commento,  ne  abbiamo,  d*accordo  coUo  stesso  signor  prot  Bolalfio,  affidato  il  proseguimento  al 
aignor  stt.  Masì-Dari.  (Nota  degli  EdUoH). 

14.  —  Mabì-Dari,  Coi,  di  comm.  Commento.  ^ — FaIl]mento,Az^comm. 
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[Art,  715] 


adoperata  dal  nuovo  Codice  di  commercio 
del  Belgio  „  (1). 

Il  curatore  che  viene  rivestito  delle  fun- 
zioni attribuitegli  dal  titolo  II,  sezione  I, 
dell'attuale  Codice  di  commercio  non  è  a 
confondersi  col  curatore  provvisorio,  creato 
da  un  provvedimento  del  tribunale  nella 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento  ;  il  cu- 
ratoredi  cui  si  parla  alPart  713  è,  sopratutto, 
il  definitivo  amministratore  del  patrimonio 
del  fallito,  e  vedremo  nella  trattazione  dei 
seguenti  articoli,  quali  sieno  i  suoi  obblighi, 
quali  le  sue  funzioni  e  quali  i  suoi  diritti. 

IIM.  Delegazione  dei  er editori,—  L*am- 
ministrazione  della  sostanza  del  fallito 
essendo  fatta  a  vantaggio  dei  creditori  di 
costui,  è  troppo  giusto  che  ai  creditori  sia 
riconosciuto  un  diritto  preeminente  sulla 
amministrazione  stessa,  diritto  che  si  con- 
creta nella  sorveglianza  ad  essi  accordata 
sulla  gestione  della  fallita  condotta  dal 
curatore. 

Allo  scopo  dì  rendere  meno  intralciata 
e  gravosa,  tanto  per  i  creditori  quanto  per 
il  curatore,  questa  sorveglianza,  la  massa 
dei  creditori  è  tenuta  a  scegliere  nel  suo 
stesso  seno  tre  o  cinque  suoi  rappresen- 
tanti, 0  delegati  ai  quali  è  appunto  affidato 
il  compito  della  sorveglianza  di  cui  si 
discorre.  Nel  cessato  Codice  non  esisteva 
alcun  istituto  che  si  possa  confrontare  con 
la  delegazione  dei  creditori,  alla  quale  è 
dedicata  dall'attuale  Codice  tuttala  seconda 
sezione  del  titolo  lì,  sulPamministrazione 
del  fallimento. 

11*..  Direzione  del  giudice  delegato, — 
A  garanzia  di  un'equa  ed  onesta  gestione 
al  curatore  viene,  unitamente  che  alla  dele- 
gazione dei  creditori,  imposta  una  direzione 
superiore  esercitata  dalFautorità  giudiziaria 
per  rendere  attiva  e  spiccia  più  che  sia 
possibile  Tamministrazione;  questa  inge- 
renza delPautorità  giudiziaria  viene  eserci- 


tata dal  giudice  delegato,  il  quale  ha  una 
autorità  in  certo  modo  illimitata,  per  quanto 
tutte  le  sue  azioni  debbano  essere  subor- 
dinate airinteresse  della  massa  dei  credi- 
tori; e  si  estende  fino,  come  vedremo,  alla 
revoca  del  curatore  e  alla  revoca  e  nuova 
elezione  dei  membri  della  delegazione  dei 
creditori  proposte,  senz'altro,  d'ufficio.  Però 
è  a  notarsi  che  il  giudice  del^ato  ha  anche 
lo  scopo  di  tutelare  dalla  rapacità  dei  cre- 
ditori i  beni  del  fallito  e  quindi  la  direzione 
sua  assume  un  carattere  particolare  di  con- 
trappeso, per  così  dire,  all'influenza  che 
possa  esercitare  la  delegazione  dei  creditori 
sul  curatore  a  proprio  benefizio. 

i09.  Scopo  ddV  amministrazione  del 
fallimento,  —  L'amministrazione  del  falli* 
mento  si  propone  l'adempimento  di  tutti 
quegli  atti  che  possano  ritenersi  utili  o  ne- 
cessari sia  neirinteresse  del  fallito  che  nel- 
l'interesse della  massa  dei  creditori.  Questi 
atti  di  amministrazione  sono  principalmente 
la  conservazione  dei  beni  del  fallito,  e  ciò 
con  allontanare  tutte  quelle  causeche  ponno 
portare  una  diminuzione  od  una  decapita- 
zione qualsiasi  del  patrimonio  stesso:  la 
liquidazione  dei  beni,  cioè  una  specie  di 
epurazione  di  tutto  ciò  che  non  figura  come 
concreto  patrimonio,  per  ridurre  ad  uno 
stato  di  fatto  e  di  palpabilità  l'ammontare  di 
questo  patrimonio  del  fallito;  la  ripartizione 
del  patrimonio  così  realizzato  fra  i  creditori, 
secondo  quelle  ragioni  che  risultano  dai 
diritti  di  ognuno  dei  creditori  combinati  coi 
diritti  simili  di  tutta  la  massa.  Ognuna  di 
queste  tre  principali  funzioni  riceve  nel 
Codice  una  speciale  trattazione,  e  sarà,  per 
noi  pure,  argomento  ad  un'ampia  elucida- 
zione dei  principi!  su  cui  questi  atti  si  fon- 
dano, del  modo  con  cui  ad  essi  si  addiviene, 
dei  vari  ostacoli  che  vi  si  frappongono, 
dei  singoli  diritti  e  dei  singoli  doveri  che 
nascono  in  queste  funzioni  anmiinistra- 
tive. 


(1)  Relazione  Mauciai-Pasquau. 


[Art.  714] 


dell'amministraziome  del  falumento 
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Art.  714. 

Ti  ciirntorp  ft  scelto  dal  tribunale  tra  persone  estranee  nlln  massa  dei 
creditori^  che  non  siano  parenti  od  affìni  del  fallito  sino  al  quarto  grado 
iDclusivamente. 

Sommarto. 

109.  Il  curatore  del  Codice  attuale  e  {sindaci  del  ceeeato  Codice;  le  diepoeùsioni  tran* 

sitorie. 

110.  Figura  giuridica  del  curatore. 

111.  Scelta  del  curatore  fra  gli  estranei  alla  massa  dei  creditori, 

112.  Parentela  cól  fallito. 


€#9«  Il  curatore  del  Codice  attuale  ed 
i  sindaci  del  cessato  Codice;  le  disposizioni 
transitorie.  —  L'amministrazione  del  falli- 
mento era  deyoluta,  secondo  il  Codice  di 
commercio  del  1865,  ai  sindaci  ;  ì  quali,  in 
numero  non  maggiore  di  tre  (art.  569),  erano 
nominati,  non  dalla  massa  dei  creditori  riu- 
nitisi nanti  il  giudice  delegato,  ma  dal  tribu- 
nale, veduti  il  processo  verbale  dell'adu- 
nanza dei  creditori  e  lo  stato  dei  creditori 
presunti,  sulla  relazione  del  giudice  delegato 
ehepresiedetteVadunanza  ene  fece  verbaliz- 
zare le  avvenutevi  discussioni  (art.  567-568). 
Importantissima  innovazione  e  migliora- 
mento segna  invece  la  istituzione  del  cu- 
ratore portata  dal  Codice  nuovo;  lauto  più 
che  in  nessun  altro  Codice  europeo  o  di 
nazioni  civili  dei  continenti  transoceanici, 
si  riscontra  una  cosi  precisa  designazione 
della  persona  unica  cui  si  addossi  il  carico 
e  la  responsabilità  dell' amministrazione 
della  fallita.  Il  Codice  belga,  che  è  in  Europa 
forse  il  solo  che  si  avvicini  sensibilmente 
alla  legislazione  commerciale  italiana,  parla 
bensì  di  curatori  del  fallimento  (art  455-546), 
ma  oltre  che  avere  portata  soltanto  una 
innovazione  di  put>le  sul  Codice  francese  e 


sull'istituto  dei  sindaci,  ha  limitate  le  fun- 
zioni di  questi  alla  sola  gestione  materiale 
della  fallita,  e  li  tiene  ben  distinti  dai  liqui- 
datori giurati,  fra  i  quali  però  ordina  sieno 
scelti  i  curatori.  Il  Codice  spagnuolo  parla 
di  un  depositario  dei  beni  del  fallito,  nomi- 
nato  dal  tribunale  (art.  1044);  ma  questo 
depositario  non  è  a  confondersi,  per  quanto 
abbia  un  nom^n/urts somigliante,  col  nostro 
curatore,  le  cui  funzioni  sono  invece  dis- 
impegnate dai  tre  sindaci  (art.  1068  a  1078). 
Parla  invece  di  curatori  il  Codice  porto- 
ghese (art  1155),  ma  ne  stabilisce  parecchi 
senza  precisazione  di  numero.  La  legge  in- 
glese sulla  fallita  (art  14)  stabilisce  che 
l'adunanza  dei  creditori,  convocata  dalla 
Corte  competente,  nomini  alcun  individuo 
idoneo,  creditore  o  no,  perchè  assuma  l'uf- 
fizio di  sindaco  o  di  amministratore  del 
patrimonio  del  fallito;  questa  persona  però, 
è  chiamata  sindaco  ed  ha  poteri  stabiliti 
precisamente  dai  capoversi  dello  stesso 
articolo. 

Il  principio  per  cui  i  beni  del  debitore 
sono  la  garanzia  dei  diritti  del  creditore,  è 
la  base  su  cui  si  erige  il  sistema  dell'am- 
ministrazione dei  beni  del  fallito  per  conto 


i96 


UBRO  III.  TITOLO  U. 


{ART.  714] 


e  per  diretta  ingerenza  della  massa  dei 
creditori.  Airamministrazione  del  fallito 
sottentra,  e  nell'interesse  reciproco  del  fal- 
Kto  stesso  e  in  quello  dei  creditori,  una 
persona,  che  estranea  alla  massa  dei  credi- 
tori e  non  legata  da  alcun  rapporto  di  pa- 
rentela, almeno  fino  ad  un  determinato 
grado,  con  il  fallito,  è  detta  curatore  nel 
Codice  attuale,  sindaco,  come  abbiamo  ve- 
duto, nel  Codice  estinto  ed  in  non  pochi 
Codici  di  commercio  tuttavia  vigoreggianti 
nelle  nazioni  d'Europa. 

n  curatore  sottentra  immediatammU 
nell*amministrazione  al  fallito,  per  togliere 
così  ogni  interruzione  amministrativa  nel 
patrimonio  devoluto  alla  soddisfazione  dei 
creditori,  allontanando  ogni  perìcolo  di 
sperpero.  Sicché,  fino  al  momento  in  cui 
il  curatore,  provvisorio  o  definitivo,  non 
venga  preposto  airamministrazione,  spetta 
al  fallito  l'adempimento  di  tutti  quegli  atti 
che  possono  arrecare  vantaggio  al  patri- 
monio suo,  e  quindi  agli  interessi  della 
massa  dei  creditori  (1)  ;  tuttavia  è  a  notarsi, 
che  sono  soltanto  legittimi  e  non  impu- 
gnabili dalla  massa  dei  creditori,  gli  atti 
fatti  dal  fallito,  nel  tempo  in  cui  ebbe  l'am- 
ministrazione del  suo  patrimonio,  i  quali 
tutelano  le  ragioni  di  tutta  intera  la  massa 
e  non  di  questo  o  di  quel  creditore  isolato, 
danneggiando  per  tal  guisa  i  diritti  degli 
altri. 

Gli  autori  sogliono,  confrontando  l'isti- 
tuto dei  sindaci  del  Codice  cessato  col  no- 
vello istituto  del  curatore,  rimproverare  a 
quello  l'ambiguità  della  scelta  che  poteva 
volgersi  a  persone  estranee  alla  massa  dei 
creditori  così  come  a  persone  partecipi  di 
quella  massa;  dal  che  derivava  poi  l'abi- 
tudine dei  creditori,  di  solito  persone  gra- 
vate d'affari,  di  preferire  l'amministrazione 
affidata  alle  persone  estranee,  piuttosto  che 
sobbarcarsi  al  compito  di  quell'ammini- 
strazione; poi  la  pluralità  degli  ammini- 
stratori, sindaci,  il  cui  numero  poteva 


estendersi  fino  a  tre,  causando  per  tal  guisa 
una   diminuzione   di    responsabilità  per 
ognuno  di  essi  con  grave  danno  dell'am- 
ministrazione e  d^li  interessi  della  massa 
dei  creditori:  poi  riscontravano,  e  questo 
fti  rimarcato  anche  dalla  commissione  per 
gli  studi  preparatori  del  nuovo  Codice  di 
commercio,  che  la  denominazione  di  sin- 
daco accordata  all'amministratore  del  fal- 
limento, poteva  ingenerare  una  certa  con- 
fusione con  l'autorità  amministrativa  co- 
munale rivestita  del  titolo  e  della  carica 
omonima  oltre  che  con  altri  funzionari  di 
cui,  collo  stesso  appellativo,  trattava  sotto 
altri  istituti  il  Codice  di  commercio,  sicché 
non  potendo  mutarsi  quest'ultima  denomi- 
nazione era  necessario  mutarla  all'ammi- 
nistratore deUa  fallita.  È  indubbio  che  la 
scelte  dell'amministratore  del  fallimento, 
limitete  dal  Codice  nuovo  ad  una  sola 
persona  e  queste  estranea  alla  massa  dei 
creditori  e  non  legate  da  stretti  vincoli  di 
parentela  col  fallito,  offre  assai  ma^iori 
garanzie  che  non  il  sindacato  deirestinto 
Codice:  la  responsabilità  del  curatore  é 
precisata,   insuscettibile   di  partizione,  e 
quindi  di  diminuzione,  idonea  a  rendere 
più  efficace  l'attivite  della  persona  scelta 
a  quell'incarico  e,  sopratutto,  meno  adatte 
a  subire  illecite  pressioni  sia  in  favore  del 
fallito  che  in  favore  della  massa:  l'ammi- 
nistrazione risente  da  ciò,  fra  gli  altri,  il 
non  trascurabile  vantaggio  di  essere  resa 
più  solerte  e  più  semplice.  Ma,  per  vero, 
sembra  un  po'  troppo  puerile  l'altra  ragione 
addotta  in  suffi:agio  della  denominazione, 
non  della  istituzione  nuova,  dell'ammini- 
stratore della  fallita;  giacché  nessuno  mai, 
vigente  il  Codice  antico  di  commercio, 
potè  pensare  che  si  parlasse  della  suprema 
autorità  amministrativa  comunale,  quando 
si  trattava  della  nomina  e  delle  funzioni 
del  sindaco  del  fallimento:   mentre  più 
seria  si  presente  un'altra  ragione,  che  ve- 
diamo trascurate  dai  trattatisti,  e  cioè  che 


(1)  Gfr.  YiDABi,  op.  ciL,.voL  vm,  pag.  823. 


[Art.  7U] 


DRLL'AMMlinSTRAZIONB  DEL  FALUMEIITO 
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'afiBnità  dell'amministrazione  del  patri- 
monio del  fallito,  che  acquista  la  figura  di 
un  inabilitato  alla  gestione  de*  proprt  affari, 
coiramministrazione  patrimoniale  dèi  mi- 
nore, deirinabilitato  a  mente  del  Codice 
civile,  gerita  da  un  tutore,  da  un  curatore, 
svolgendosi  nell*  amplissimo  campo  del 
giure  civile,  inteso  come  il  complesso  delle 
lc|^  giurìdiche  di  un  popolo,  rendeva  più 
adatta  una  simile  denominazione  basata 
sulla  somiglianza  delle  finzioni  ammi- 
nistrative. Di  fatto,  il  fallito  è  veramente 
allontanato  dai  propri  beni  con  una  tacita 
interdizione,  che  ha  la  sua  orìgine  nel 
sospetto  di  sperpero  che  egli  possa  fare 
de*  beni  assunti  in  garanzia  delle  ragioni 
dei  creditori,  sospetto  avvalorato  da  tutta 
quella  serie  di  fatti  di  cattiva  amministra- 
zione, nella  generalità  dei  fallimenti,  im- 
putabile airattuale  fallito:  ed  alla  guisa 
stessa  che  alFinterdetto,  per  forza  del  Co- 
dice civile,  si  nega  una  indipendente  inge- 
renza nella  gestione  de*  propri  affari,  per 
tutelare  gli  eventuali  diritti  de*  parenti 
deirinterdetto  o  inabilitato,  o  per  togliere 
lo  sconcio  di  un  immorale  sciupio  di  beni, 
così  al  fallito  per  tutela  degli  interessi  dei 
creditori  si  divieta  la  gestione  ulteriore  del 
proprio  patrimonio  e  gli  si  surroga  una 
persona  terza,  Tantico  sindaco  o  Todiemo 
curatore. 

Per  regolare  i  conflitti,  che  potevano  na- 
scere nell'applicazione  delle  disposizioni 
del  nuovo  Codice  di  commercio,  in  riguardo 
ai  fallimenti  la  di  cui  processura  fosse  di 
già  avanzata,  secondo  l'istituto  del  falli* 
mento  e  del  sindaco  amministrativo  stabi* 
liti  dal  Codice  di  commercio  del  1865, 
rartìcolo  76  delle  Disposizioni  transitorie 
per  raUuaafione  del  Codice  di  commercio 
del  1883»  stabilisce: 

*  Art  16.  Gli  effetti  delle  dichiarazioni  di 

*  fallimento  pronunziate  prima  dell'attua- 

*  zione  del  nuovo  Codice,  sono  regolati  dalle 

*  leggi  anteriori. 

"  Le  disposizioni  del  nuovo  Codice   ri* 

*  guardanti  le  forme  del  procedimento  en- 


*  trano  immediatamente  in  vigore,  se  nel 
"  giorno  dell'attuazione  stessa  non  sono  an- 
'  cora  nominati  i  sindaci  definitivi,  e  il  tri- 

*  bunale,  con  ordinanza  da  pubblicarsi  nei 
'  modi  stabiliti  nell'articolo  912,  deve  dare 
'senza  indugio  le  disposizioni  prescritte 

*  nell'art.  091.  A  questo  effetto  il  ruolo  or- 

*  dinato  neirarticolo  715  del  nuovo  Codice 
'  deve  essere  per  la  prima  volta  formato  e 

*  trasmesso  ai  presidenti  dei  tribunali  ivi 

*  indicati  almeno  5  giorni  prima  dell'attua- 
'  zione  di  esso. 

'  Se  i  sindaci  effettivi  sono  già  nominati, 

*  si  applicano  le  leggi  anteriori  sino  alla 

*  completa  verificazione  dei  crediti. 

*  Per  il  procedimento  ulteriore  si  ossero 

*  vano  le  disposizioni  del  nuovo  Codice,  e  se 
'  i  creditori  sono  già  in  istato  d'unione  il 
'giudice  delegato  deve  convocarli  il  più 

*  presto  possibile,  per  la  nomina  deUa  dele* 

*  gazione  di  sorveglianza  e  per  proporre  od 

*  eleggere  il  curatore. 

'  Le  disposizioni  degli  articoli  737  e  914  e 
*dei  due  ultimi  capoversi  dell'art  800, 

*  e  quelle  dell'art.  741  concementi  l'ese- 

*  cuzione  dell'inventario  da  spese  e  tasse, 

*  come  pure  le  disposizioni  del  capo  III,  ti- 

*  tolo  VI,  libro  III  del  nuovo  Codice,  si  appli* 

*  cano  anche  ai  fallimenti  dichiarati  prima 

*  dell'attuazione  di  esso. 

'  I  sindaci  che  per  effetto  delle  disposi- 

*  sioni  precedenti  cessanodall'ufficiodevono 

*  rendere  il  conto  della  loro  gestione  al  cu* 
'  ratorecoU'assistenza  della  delegazione  dei 

*  creditori,  e  consegnargli  il  patrimonio  e 

*  le  carte  del  fallimento  .• 

Si  raccoglie  da  queste  disposizioni,  che 
quando  il  fallimento  sia  scoppiatOi  impe- 
rante il  Codice  di  commercio  ora  cessato,  e 
la  dichiarazione  di  fallimento  sia  stata  pro- 
nunziata dal  tribunale  a  norma  della  pro- 
cedura di  quel  Codice,  pur  tuttavia  se  non 
sono  ancora  stati  nominati  i  sindaci  defi- 
nitivi, il  tribunale,  a  mente  degli  art  713  e 
714  Codice  nuovo,  nomina  un  curatore  al 
fallimento:  indi,  la  ulteriore  procedura  di 
tutti  gli  atti  risguardanti  la  gestione  del 
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patrimonio  del  fallimento  viene  fatta  a 
norma  delle  disposizioni  idonee  sancite  nel 
Codice  attuale  di  commercio.  L'applica- 
zione integra  dell'art  568,  primo  comma, 
del  Codice  di  commercio  1865,  veniva 
quindi  esclusa  e  sostituita  dalle  disposi* 
zioni  relative  alFamministrazione  della  fal- 
lita a  norma  del  nuovo  Codice:  al  sindaco 
provvisorio,  cioè,  non  poteva  venire  più 
sostituito  il  sindaco  definitivo,  ma  invece 
succedeva  il  curatore  definitivo  che  dalle 
mani  del  sindaco  provvisorio  riceveva  la 
gestione  della  fallita,  il  resoconto  deirammi- 
nistrazione  gerita  dal  sindaco  o  dai  sindaci, 
e  tutti  quei  documenti  che  per  essere  legati 
al  patrimonio  della  fallita  o  relativi  alla 
amministrazione  od  agli  interessi  di  quella, 
potessero  aver  nesso  coi  diritti  inerenti  al 
patrimonio  del  fallimento.  11  nuovo  orga- 
nismo della  delegazione  dei  creditori  in- 
terviene, calcolatamente,  ad  assistere  il 
curatore  per  la  trasmissione  della  gestione 
da  parte  dei  sindaci,  allo  scopo  di  tutelare 
gl'interessi  della  massa  dei  creditori  nella 
eventualità  che  qualche  danno  potesse  sca- 
turire per  quelli  dalla  trasmissione:  e  così, 
con  tale  evidente  affermazione  della  legge 
nuova,  entra  in  piena  azione  la  procedura 
stabilita  per  ciò  che  riguarda  il  curatore. 

fio.  Figura  giuridica  del  curatore, 
—  Se  noi  indaghiamo,  guidati  dalla  cono* 
scenza  dei  principi  generali  del  diritto  e 
dei  rudimenti  dei  vari  istituti  che  vediamo 
stabiliti  nelle  nostre  leggi  civili,  la  nuova 
cronomia  della  amministrazione  del  falli- 
mento, possiamo  formarci  un'idea  precisa 
ed  adeguata  della  figura  giuridica  rivestita 
dal  curatore  del  fallimento. 

Egli  è  fuor  di  dubbio  che  il  curatore  as- 
sume giuridicamente  la  figura  di  un  man- 
datario, e  di  un  mandatario  giudiziale  in 
forza  della  particolare  procedura  tribuna* 
lizia  con  cui  egli  viene  eletto.  11  mandato 

(1)  SARWBTf  Kommméntar  HandeUreeht»  ;  P«- 
ncRSEH,  Komm^Hiar»  «ce;  WiHCLiai  JTomfiieN* 


suo  è  di  gestione  d'affari,  d'amministra- 
zione, e  per  questo  deve,  evidentemente, 
rappresentare  un  mandante  preciso,  defi- 
nito ed  unico,  non  potendosi  intendere  che 
il  mandatario  contemporaneamente  rap- 
presenti persone  od  interessi  fra  cui  può 
esservi  conflitto.  Ma  sulla  qualità  delle 
persone  che  possono  essere  rappresentate 
dall'amministratore  della  fallita,  sindaco  o 
curatore,  è  assai  varia  l'opinione  dei  trat- 
tatisti. In  Germania,  quantunque  le  opi- 
nioni sieno  combattute  volta  per  volta  con 
accanimento,  tuttavia  prevale,  nella  dot- 
trina, quella  secondo  cui  l'amministratore 
*  venmUer  ,  rappresenti  solamente  il  fal- 
lito (1).  I  seguaci  di  questa  opinione  ra- 
gionano in  questa  gdsa:  l'amministratore 
sottentra  nella  amministrazione  patrimo- 
niale al  fallito,  il  quale  rimane,  giuridica- 
mente, proprietario  di  quel  patrimonio 
devoluto  alla  soddisfazione  dei  creditori: 
l'amministratore  per  la  tutela  degli  inte- 
ressi del  fallito,  può  opporsi  davanti  al  tri- 
bunale perchè  non  si  esegua  una  delibera- 
zione che,  presa  dai  creditori,  può,  tuttavia, 
essere  contraria  all'interesse  della  massa: 
l'amministratore  si  trova  di  fronte  la  dele- 
gazione dei  creditori,  la  quale  lo  sorveglia, 
non  altrimenti  che  se  fosse  il  fallito  stesso, 
allo  scopo  di  costringerlo  a  non  favoreg- 
giare il  suo  rappresentato  in  modo  da  dan- 
neggiare gl'interessi  della  massa.  Invece 
l'opinione  che,  dopo  codesta,  trova  maggior 
numero  di  propugnatori,  è  quella  secondo 
la  quale  l'amministratore  rappresenterebbe 
la  massa  ed  il  fallito  ad  un  tempo:  la 
massa,  perchè  appunto  egli  si  sostituisce  al 
fallito  per  allontanare  ogni  possibilità  che 
costui  dolosamente  stomi  una  parte  dei 
suoi  beni  che  sono  la  garanzia  dei  credi- 
tori: il  fallito,  perchè  i  creditori  non  aba- 
sino della  loro  condizione,  rendendo  più 
diffìcile  l'accertamento  delle  ragioni  di  cre- 
dito, e  peggiorando,  per  malignità,  la  già 


tar,  ecc.:  Maxdbt,  Der  ei9ilr9€MUk€  InkàU 

réichsfieMelze. 
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triste  condizione  del  fallito.  In  Francia  il 
Masse  (1)  dice  che  gli  amministratori  della 
fallita,  *  le$  $yndic$  »,  rappresentano  la 
massa  dei  creditori  e  che  il  giudice  dele- 
gato, *  le  juff€  eommi9$aire  d&é§fué  du 
trìbunal  de  commerce  «,  sorv^lìa  questi 
amministratori  ndl*  interesse  di  tutti.  U 
Pardessus  (2)  opina  die  i  sindaci  rappresen- 
tino ccNstemporaneamente  la  massa  dei 
creditori  ed  il  fallito;  *  gardiens  de  Tactif 
de  la  faillite»  ils  doirent  le  défendre  non 
seulement  contro  les  tiers,  mais  encore 
contre  le  fallii  lui-mème,  si  Tintérèt  de  la 
masse  Texigeait:  en  un  mot,  faire  conti* 
Baer  et  achcTor  tout  ce  qui  a  dQ  ètre  ou  a 

été  eommencé  par  les  agents Mais  il 

ne  faut  Jamais  perdre  de  vue  que  leurs 
droìts  sur  Tactif  ne  sont  que  ceuz  de  sim- 
ples  administrateurs  «.  Secondo  Bravard- 
Vejrières  et  Demangeat  (3),  ed  è  questa 
im*o|HBÌone  d^una  saliente  originalità,  gli 
amminislratori  della  fallita,  sindaci,  in  ef- 
fetto rappresentano  '  ou  bien  l'intérèt  com- 
mon dea  créanciera  et  du  fallii,  ou  bien 
l'intérèt  particulier  du  failli,  ou,  bien  sur, 
IMntérét  de  la  vindiote  publique  «.  Una  si- 
mile opinione  non  la  troviamo  sostenuta 
in  Ciermania  da  nessun  trattatista;  ma 
senlxa  che  in  Francia,  prima  del  Bravard- 
Veyrières  e  del  Demangeat,  fosse  accen- 
nata, avanti  le  modificazioni  arrecate  dalla 
legge  1838  al  Codice  di  commercio  1808 
in  materia  di  fallimenti,  a  proposito  della 
istituzione  dei^ì  agenti  prorrisori,  anche 
dal  Boulay-Paty.  il  Bravard  giustifka  que- 
sta trìplice  rappresentanza  inteipretando, 
ed  alla  lettera  e  secondo  lo  spirito,  le  dispo- 
sizicmi  del  Codice  di  commercio  francese, 
eirca  le  attribuzioni  dei  sindaci  provvisori 
e  dei  sindaci  definitivi.  Per  riguardo  airin- 
teresse  della  massa  dei  creditori  e  del  fal- 
lito, l'autore  in  disamina  accenna  a  tutti 


(1)  DroU  eommereiaì^  voL  iv,  pag.  529,  §  S686. 
(Q  Court  de  droU  aummtreial,  voL  n,  pag.  688, 
f  117B. 

(8)    TraUé  ds$  faOliiét  §t  d—  bangutrouiM, 


quegli  atti  amministrativi  che  si  possono 
dire  conservativi,  come  ad  esempio:  la  in« 
terruzione  delle  prescrizioni  ;  per  riguardo 
airinteresse  particolare  del  fallito,  sono  a 
ritenersi  fatti  e  l'inventario  della  sostanza 
mobile  del  fallito  e  la  proposta  della  quan- 
tità di  danaro  da  assegnarsi  al  fallito  per 
gli  alimenti  suoi  e  della  sua  famiglia,  e  in- 
fine tutte  quelle  speciali  provvisioni  prò* 
poste  od  adottate  per  garantire  al  fallito 
una  esatta  amministrazione  del  patrimonio 
ed  un'equa  tutela  de' suoi  diritti;  per  ri- 
guardo all'interesse  morale  della  società, 
*  Vintérh  de  la  vindieUpMique  „  i  sindaci 
operano  quando  ricercano  e  segnalano  al 
Pubblico  Ministero  tutti  quei  dati  od  de- 
menti di  fatto  che  indicano  la  fipodolenza 
nel  fallimento  e  che  perciò  richiedono  un 
procedimento  penale.  Sembra  a  noi  che 
anche  di  fronte  al  diritto  commerciale 
francese  non  sia  accettabile  quell'ultima 
attribuzione  di  funzione  che  il  Bravard- 
Veyrières  addossa  al  sindaco  ;  giacché  il 
giudice  delegato,  oltre  che  per  tutelare  l'an* 
damento  secondo  giustizia  e  nei  limiti  della 
legge  commerciale  dell' amministrazione 
della  fallita,  è  introdotto,  nella  gestione  del 
fallimento,  anche  per  sorvegliare  che  nes- 
sun fatto  che  possa  costituire  un  reato 
venga,  per  pietà  verso  il  fallito  o  per  altri 
men  nobili  intenti,  odato  alla  giustizia,  e 
quindi  il  fallito  sftigga  ad  una  pena  cìie 
volontariamente  siasi  al  caso  attirata.  Il 
Renouard  (4),  dhnostrando  che  fl  curatore 
0  sindaco  amministra  nell'interesse  del  fai* 

lite,  ragiona  così:  * le  failli  ne  devient 

pas,  par  la  faillite,  étranger  aux  biens  dont 
l'administration  est  Ini  enlevée.  Il  conserve 
le  caractère  legai  de  propriétaire;  et  a  un 
intérdt  éventuel  en  cette  qualité,  an  cas 
d'un  reliquat  d'actif  après  le  payement  des 
dettes;  il  a  un  intérèt  actuel  à  ce  que  son 


parta  !•,  psg.  606.  Pani,  MarMoque  ainé,  1864 

(4)  D§9  ftmUé$  H  hattftm-outu^  voL  i,  pag.  414 
Paris,  1844 
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actif,  mème  s'il  doit  définitirement  demea- 
rer  inférieur  au  passif,  soit  du  moins  em* 
ployé  de  manière  à  atteindre  la  plus  grande 
étendae  de  libération  proportionnelle  à  la- 
quelle  il  pourra  suffire.  11  faut  donc  que 
les  biens  soient  admìnistrés  dans  Tintérèt 
du  fallii  ,.  Ma  poi  pensa  che  non  solo  gli 
interessi  del  fallito  sono  in  giuoco  neiram- 
ministrazione  del  patrimonio,  ma  anche 
gli  interessi  della  massa  dei  creditori  a 
seconda  della  intensità  giuridica  del  loro 
diritto,  e  deUa  società;  quanto  al  dubbio  del 
reato  possibile,  così  prosegue:  *  La  masse 
des  créanciers  d'une  part,  le  failli  d'autre 
part,  ne  sont  pas  les  seuls  intéressés  à  la 
bonne  gestion  de  la  faillite.  Les  créanciers 
hypothécaires  et  privilégiés  ont,  sur  cer- 
taines  portions  déterminées  de  Tactif,  des 
droits  légaux  qui  doivent  étre  conservés.  Il 
y  a,  de  plus,  un  intérèt  social  et  d'ordre 
public  engagé  dans  Texamen  de  la  conduite 
et  de  la  gestion  du  failli.  Il  faut  donc  que 
Tadministration  de  la  faillite  soit  exercée 
dans  rintérèt  de  la  société  et  de  la  loi  «. 

"  Les  personnes  appelées  à  gérer  la  fail- 
lite sont  donc  investies  d'un  triple  devoir, 
et  doivent  simultanément  représenter  la 
masse  des  créanciers,  le  failli  et  la  loi  «. 
Come  si  vede,  il  Renouard  appoggia  l'opi- 
nione del  Bravard-Veyrières;  però  bisogna 
distinguere  fra  questi  due  autori,  che  il 
Renouard  riduce  a  ben  poca  cosa  la  rap- 
presentazione della  legge  e  della  società 
nella  persona  del  giudice  delegato  *  un  re- 
présentant  appelé  à  surveiller,  dans  tous 
leurs  détails,  chacune  des  opérations  de  la 

(1)  Art  64,  §  1  :  *  n  sindaco,  con  la  antorìzza- 
zione  dal  Gomitato  di  sorveglianza,  poò  incaricare 
il  fallito  sia  di  sorTegliare  ramministrazione  dei 
suoi  beni  o  di  una  parte  di  questi,  sia  di  conti- 
nuare il  suo  commercio  nel  vantaggio  dei  suoi 
creditori,  ed  in  ogni  caso  di  aintarlo  neUa  ammi- 
nistrazione deU*atUvo  nel  modo  e  tempo  fissati 
dal  sindaco  «• 

(2)  Art  65:  *  Il  fallito  avrà  diritto  all'eccedente 
che  rimanga,  fatto  Tintero  pagamento  dei  credi- 
iorì  in  capitale  ed  interessi  conformemente  alle 
disposizioni  della  presente  legge  e  dopo  saldate 


I  faillite  „  rispettando  anche  per  tal  guisa 
quella  divisione  dei  poteri  che  in  molte 
legislazioni  non  ha  avuto  per  nulla  il  ri- 
guardo  che  le  era  dovuto.  Una  specialis- 
sima facoltà  accordata  all'amministratore 
del  fallimento  è  quella  sancita  al  sindaco 
dalla  legge  inglese  sulla  fallita,  art  64,  §  1, 
secondo  la  quale  il  sindaco  può  far  coope- 
rare all'amministrazione  del  suo  patrimonio 
anche  il  fallito  (1);  questo  riconoscimento 
di  un  diritto  del  fallito,  del  suo  diritto  pa- 
trimoniale, ha  la  sua  giusta  e  lodevole  ra- 
gione nel  fatto  che  il  fallito  conserva  anche 
dopo  dichiarato  il  fallimento,  la  intellet- 
tuale proprietà  del  patrimonio  per  quanto 
esso  sia  devoluto  al  pagamento  dei  crediti 
gravanti  sulla  massa  patrimoniale:  tanto 
che  se  risulti  un  residuo  dopo  soddisfatti  i 
creditori  questo  ricade  senza  alcuna  oppo- 
sizione in  favore  del  fallito,  e  la  legge  in* 
glese  sancisce  questo  espressamente  nel 
suo  articolo  65  (2).  La  giurisprudenza 
francese  non  ammette,  invece,  che  gli  am- 
ministratori del  fallimento  sieno  rappre- 
sentanti della  legge  o  dei  creditori,  ma 
unicamente  lo  afiferma  *  représentant  legai 
du  failli.  (3).  Invece  il  Calamandrei  ritiene 
che  *  in  Italia  e  in  Francia  la  giurispru- 
denza è  quasi  concorde  nel  ritenere  che 
l'amministratore  di  un  fallimento  rappre- 
senta la  massa  in  ogni  caso,  e  il  fallito  ri- 
spetto ai  beni  caduti  nel  fallimento,  e 
quando  i  suoi  interessi  non  siano  in  op- 
posizione con  quelli  della  massa,  come 
sarebbe  nel  caso  di  annullamento  di  atti 
frodolenti  «  (4).  Però  tale  concordia  di 

le  spese,  compendi  ed  esposti  'di  procedura  «• 
(S)  RuBiv  DI  GouDZB,  Didùm,  de  droU  eomm.^ 
voi.  IV,  V*  FailUié.  Vedi  S^ics,  numeri  1S6, 198, 
199, 204  e  seg.  ;  233,  283  e  seg.  ;  292, 326,  328,  SU, 
407  e  seg.;  411  e  seg.;  465,  474,  484,  515,  523  e 
seg.;  528,  580,  557  e  seg.;  563,  567,  577, 584,  587 
e  seg.;  595  e  seg.;  605,  610,  ^  727,  995, 1008, 
1019,  1021, 1026  e  seg.;  1032  e  seg.;  1063, 1100^ 
ino,  1122,  1124,  1127  e  seg.;  1138,  1186,  1178» 
1189  e  seguenti. 

(4)  Dtl  fallimento^  voL  i,  pag.  197,  i  283.  To» 
rìno,  issa 
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queste  due  giurisprudenze  a  noi  non  fu  dato 
riscontrarla.  Anzi,  il  Boìstel,  basandosi 
sulla  giurisprudenza  francese,  dice  che  i 
sindaci  sono  i  rappresentanti  del  falli- 
mento:  *  ce  sont  eux  qui  font  tous  les  actes 
nécessaires  pour  arriver  à  la  solution  de  la 
ùdllite  ,  (1).  Il  Bedaridde,  invece,  accorda 
ai  sindaci  la  rappresentazione  uguale  della 
massa  dei  creditori  e  del  fallito  perchè  : 

* les  pouvoìrs  de  la  masse,  ceux  du 

failU  se  concentrent  sur  leur  tète,  et  c*est 
cette  doublé  qualité  que  leur  conferò  le 
jugement  qui  les  a  délégués.  Ainsi:  ils  re* 
présentent  le  failH,  dont  ils  ont  les  actions 
actives  et  passives  ;  ils  sont  au  mème  titre 
les  représentants  de  la  masse  pour  tout  ce 

qui  concerne  la  faillite Les  syndics  ont 

Seul  le  droit  d*intenter  toutes  actions  et  de 
défendre  à  toutes  demandes  non  seulement 
au  nom  du  fallii  contre  ses  débiteurs  ou 
créancìers,  mais  encore  aunom  de  la  masse 
contre  les  créanciers  qui  auraìent  indiri- 
duellement  des  prétentions  à  faire  valoir 
ou  des  priTiléges  à  réclamer  contre  elle  ,  (2). 
Teoricamente  il  Calamandrei  (3)  opina  che 
possa  :  *  più  giustamente  dirsi  il  curatore 
mandatario  esclusivamente  della  massa  dei 
creditori;  poiché  Tamministrazione  da  lui 
tenuta  dei  beni  del  fallito  non  è  tenuta  se 
non  che  nell*  interesse  principale  della 
massa  ..  Il  Vidari  (4)  non  dice  quale  per- 
sona e  quali  interessi  rappresenti,  secondo 
lui,  il  curatore  del  fallimento;  tuttavia,  dal 
complesso  della  trattazione  che  Tegregio 
commercialista  fa  della  materia  concer- 
nente l'amministrazione  del  fallimento,  può 
ricavarsi  che,  a  suo  vedere,  il  curatore 
rappresenta  il  fallito  *  perchè  al  fallito  sot- 
tentra immediatamente  il  curatore  nella 
amministrazione  «  e  rappresenta  anche  la 
massa  dei  creditori   perchè   il   curatore 


(1)  PréeU  du  droit  eomm.^  pag.  697  «t  passim. 
Paris,  1878. 

(C)  BiOARiDDi,  Dm  faillitet  et  banquerouiet, 
▼ol.  I,  pag.  896.  Paris,  1862. 

fS)  Op.  e  voL  e  pag.  citata. 


'  deve  astenersi  da  tutto  ciò  che  può  ar^ 
recar  danno  alla  massa . . .  tanto  più  che . .  • 
la  legge  sul  fallimento  deve  proporsi  di 
garantire  in  principal  modo  gl'interessi  dei 
creditori...  ,.  Secondo  gli  atti  della  Com« 
missione  del  1869  per  li  studi  preparatoti 
del  nuovo  Codice  di  commercio,  il  curatore 
è  istituito  *  per  l'interesse  generale  della 
legge  e  per  quello  speciale  dei  creditori  e 
degli  altri  interessati  nel  fallimento...  « 
Una  sentenza  d'Appello  di  Firenze,  prontm- 
ciata  sotto  il  regime  commerciale  del  Co- 
dice del  1865  e  ripetuta,  quanto  alla  mas- 
sima, nel  1884  in  rapporto  al  nuovo  Codice, 
stabilisce  che  *  il  curatore  che  sotto  la  sor- 
veglianza dei  creditori  e  sotto  la  direzione 
del  giudice  delegato  esercita  l'amministra- 
zione del  fallimento,  non  è  esclusivo  rap- 
presentante del  fallito,  ma  è  pure  rappre- 
sentante ed  agisce  nel  nome  e  nell'interesse 
dei  creditori  ,  (5).  Noi  opiniamo  che  il 
curatore  rappresenti,  preponderantemente, 
il  fallito,  nell'amministrazione  del  cui  patri- 
monio, devoluto  alla  garanzia  dei  diritti 
della  massa  dei  creditori,  egli  subentra  allo 
stesso  fallito,  che  viene  ad  assumere  di 
fronte  ai  beni  del  fallimento  la  figura  di  un 
giudiziariamente  inabilitato.  Nell'istituto 
dei  sindaci  nel  cessato  Codice  era  evidente 
che  questi  rappresentavano  più  i  creditori, 
dai  quali  venivano  additati  alla  nomina  del 
tribunale,  che  il  fallito;  tanto  più  che  non 
essendovi  l'istituzione  della  delegazione 
dei  creditori  per  sorveglianza  dell'ammi* 
nistrazione,  la  sola  e  valida  garanzia  of- 
ferta alla  massa  dei  creditori  era  quella  di 
amministrare  o  far  amministrare  quasi  in 
conto  proprio  quel  patrimonio  che  poi  deve 
distribuirsi  a  loro  in  ragione  dei  loro  dirittL 
Ma  la  delegazione  dei  creditori,  istituto 
nuovo,  proprio  al  Codice  attuale,  si  con- 


(4)  Op.  a  voi.  cit,  pag.  328-324. 

(5)  Appello  di  Firenze,  1875;  id.,  27  novembro 
1884,  Fallita  Pagani  contro  Ditta  Panerai,  Lé|pf# 
I,  233. 
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Gippone,  evidentemente,  al  curatore  nello 
.intento  diretto  d'invigilare  acche  egli  non 
propenda  più  all'interesse  del  fallito,  di  cui 
,  Amministra  i  beni,  che  airinteresse  dei 
.ji^ditpri;  tanto  è  ciò  vero,  che  a  questi 
compete  sempre  il  diritto  di  domandare  la 
.ivevoca  dell'attuale  curatore,  come  sospetto, 
:^  la  surrogazione  di  altro  amministratore 
;di  loro  fiducia.  Tuttavia  è  evidente  che  il 
curatore,  sia  pure  rappresentante  del  fallito 
ed  amministri  nel  costui  interesse,  non 
potrà  mai  agire  in  modo  che  la  tutela  del 
patrimonio  del  fallito  lo  porti  a  danneg- 
giare comunque  gl'interessi  della  massa  dei 
creditori. 

Ili*  Scelta  del  curatore  fra  gli  estranei 
idla  massa  dei  creditori.  —  L'articolo  714 
del  nuovo  Codice  di  commercio,  con  la 
precisa  esclusione  delle  persone  apparte- 
nenti alla  massa  dei  creditori,  ha  innovato 
il  criterio  del  Codice  estinto,  secondo  cui, 
-invece,  il  sindaco,  l'attuale  curatore,  era  di 
regola  scelto  fra  i  creditori  stessi  formanti 
la  massa.  Ma  avveniva  che  tale  facoltà,  ac- 
cordata tutta  in  favore  degli  interessati  alla 
buona  amministrazione  del  patrimonio  della 
fallita,  non  fosse  quasi  mai  usata  per  U 
fatto  che,  essendo  i  creditori,  per  la  mag- 
gior parte,  commercianti  e  riuscendo  per 
questo  a  loro  troppo  gravoso  il  portare  la 
propria  attività  nella  amministrazione  di 
beni  che  per  una  piccola  parte  potevano 
interessarli,  preferivano  nominare  a  sindaci 
persone  estranee  alla  massa,  le  quali  pote- 
vano assumersi,  senza  alcun  detrimento  dei 
propit  interessi,  l'amministrazione  del  fal- 
lito patrimonio;  sicché  il  Codice  nuovo 
-soppresse  quell'oziosa  facoltà  e  senz'altro 
stabilì  che  mai  possa  appartenere  alla 
massa  dei  creditori  la  persona  incaricata 
dell'amministrazione  del  fallimento,  rive- 
stita della  carica  di  curatore.  La  disposi- 
zione dell'articolo  714,  tuttavia,  per  quanto 
assoluta  e  tassativa,  trova  un  correttivo 
nella  disposizione  dell'articolo  719,  a  mente 
del  buale  è  fatta  facoltà  alla  massa  dei  cre- 


ditori, quando  il  definitivo  curatore  non  am- 
ministrasse secondo  il  loro  interesse  o  non 
godesse  più  la  loro  fiducia,  di  domandare 
al  tribunale  che  '  venga  surrogato  un  cu- 
ratore di  loro  fiducia,  sebbene  non  com- 
preso nel  ruolo  degli  eleggibili  od  interes- 
sato nel  fallimento ,.  Vero  è,  che  parlando 
di  interessato  nel  fallimento  non  è  detto, 
esplicitamente,  quale  possa  essere  la  natura 
di  questo  rapporto  d'interesse  colla  fallita, 
ma  si  può  ben  immaginare  che  a  nessun 
altro  rapporto  valevole  d'interessi  voglia 
alludere  il  legislatore,  all'infuori  di  un  rap- 
porto di  credito  verso  la  massa  patrimo- 
niale del  fallimento;  tanto  più  che  non  può 
esservi  allusione  ad  un  indiretto  interesse 
per  rapporti  di  parentela,  giacché  l'art  714 
esclude  dall'incarico  di  curatore  solamente 
i  più  stretti  parenti  del  falUto,  lasciando 
per  tal  guisa  Ubera  la  scelta  anche  riguardo 
a  quei  parenti  del  fallito  che  non  siano 
compresi  nel  quarto  grado  dì  parentela. 

Qui  si  affaccia  una  domanda  che  per  sé 
sola  avviva  un'elegante  questione.  Nella 
disposizione  generica  dell'articolo  714  che 
esclude  dall'esercizio  della  cura  del  falli- 
meqto  i  creditori,  confrontata  con  le  ac- 
cennate modificazioni  portate  a  questa  as- 
soluta esclusione  dal  disposto,  accennato 
più  sopra,  dell'articolo  719,  è  accettata  od 
é  esclusa  la  cura  di  un  debitore  del  falli- 
mento ?  Può  darsi  benissimo  che  fra  gli 
iscritti  del  ruolo  dei  curatori  di  fallimenti» 
del  quale  verremo  parlando  più  avanti, 
sianvi  debitori  del  fallimento  al  quale  trat- 
tasi di  provvedere  l'amministrazione;  e  può 
darsi  che  la  scelta  cada  sopra  uno  di  quei 
debitori.  Basterà  questo  suo  rapporto  din- 
teressi  con  la  fallita  a  renderlo  inidoneo 
all'amministrazione  ed  a  dare  ai  creditori 
il  diritto  di  chiedere  la  sua  esclusione  da 
quell'ufficio,  o  la  sua  surrogazione  ?  Il  le* 
gislatore,  ha  trascurato  tanto  assolutamente 
questa  fattispecie,  da  lasciare  in  balìa  del 
momentaneo  arbitrio  dei  creditori  e  del 
tribunale  la  decisione  se  o  meno  sia  accet^ 
tabile  come  curatore  il  debitore  del  Mito  V 
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dell'amministrazione  del  fallimento 
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Secondo  3  Galaintsdrei  (1)  non  y*è  dubbio 
ehe  0  legislatore  ha  inteso  escludere  anche 
il  debitore;  e  questa  esclusione  si  deduce 
logicamente  dall'inciso  *  interessato  nel 
fallimento  «  delParticolo  719;  per  il  quale 
è  eYÌdentemente  provato,  che  la  deroga  da 
esso  recata  al  principio  dell'articolo  714, 
non  è  solamente  ai  creditori  ed  alla  massa 
loro  limitata,  ma  risale  ad  un  principio 
fenerale  più  equo  e  più  vasto,  secondo  cui 
si  devono  intendere  per  regola  esclusi  tutti 
i  troppo  direttamente  interessati  nelFam- 
ministrazione  della  fallita  e  solo  per  ecce- 
xione,  quando  ciò  vogliano  i  creditori,  si 
può  diiamare  alla  cura  del  fallimento  per- 
sona esclusa  dairarticolo  714.  Noi  crediamo 
ehe  il  criterio  del  Calamandrei  sia  da  ac- 
cogliersi interamente;  però  ragioniamo  più 
ampiamente  di  quello  che  faccia  l'egregio 
autore.  Ossia,  l'articolo  714  parlando  di 
*  persone  estranee  alla  massa  dei  credi- 
tori ,  per  sc^lierle  all'amministrazione 
della  fallita,  ha  certamente  inteso  alludere 
non  alla  quantità  numerica  dei  creditori, 
ma  piuttosto  alla  quantità  patrimoniale 
della  fallita,  cioè  al  complesso  dei  beni  del 
fallito  residuati  dal  fallimento  e  devoluti 
alla  garanzia  dei  erediti  dei  singoli  credi- 
tori; si  vede  cosi  che  ammettendo  una 
tale  personificazione  della  massa  dei  cre- 
diti nella  massa  dei  creditori,  l'esclusione 
dell'artìcolo  714  è  assoluta  tanto,  che  mag- 
giormente non  potrebbe  esserlo;  e  questa 
incapacità  d'amministrazione  della  fallita 
che  la  legge  crea,  non  si  sprigiona  da  quella 
cifra  di  legge  solamente  contro  i  creditori, 
ma  anche  contro  tutti  coloro  che  possono 
essere  l^ati  colla  maasa  patrimoniale  per 
un  rapporto  di  dare  o  di  avere.  Di  più,  e 
questi  sono  argomenti  non  tratti  dallo  spi- 
rito e  dalla  lettera  della  legge,  ma  da  quel 
valgo  principio  di  opportunità  che  sorvola 
più  sui  sistemi  di  diritto  commerciale  che 
su  qualsivoglia  fra  gli  altri,  l'esclusione  dei 
debitori  della  massa  ha  anche  la  sua  ra- 


gione in  una  fortissima  presunzione  di  so- 
spetto di  fronte  alla  futura  amministrazione 
gerita  da  persona  interessata  nella  fallita 
per  fatto  di  un  debito  verso  il  fallito:  può 
darsi  che  il  debitore,  come  il  creditore,  nel- 
l'amministrazione trovandosi  in  occasione 
di  scrutare  tutte  le  forme  e  le  sostanze  di 
diritto  e  di  fatto  del  patrimonio  del  fallito, 
sia  trascinato  a  giovare  al  proprio  inte- 
resse o  sopprimendo  le  prove  del  debito  od 
accrescendo  quelle  del  credito  ;  donde  seri 
inconvenienti,  danni  e  reati  che  la  legge 
volle  piuttosto  evitare  con  una  generale 
esclusione,  che  scrutare  e  punire  per  forza 
di  pena  quando  si  fossero  conunessi.  E 
tale  è  il  nostro  avviso.  Solo  per  eccezione 
si  accorda,  quando  siavi  il  consenso  favo- 
revole di  tutti  i  creditori,  che  si  faccia  uno 
strappo  a  questo  principio  generale  e  che 
anche  uno  interessato  nel  fallimento  possa 
essere  scelto  all'ufficio  di  curatore,  purché 
goda  la  fiducia  dei  creditori  e  la  domanda 
sia  fatta  dalla  maggioranza  richiesta  per  la 
validità  del  concordato. 

Ite.  Parentela  col  fallito.  —  Oltre  la 
estraneità  del  curatore  alla  massa  dei  cre- 
ditori, la  l^ge  impone  come  causa  di  esclu- 
sione dall'amministrazione  del  fallimento  la 
parentela  col  fallito  fino  al  quarto  grado  in- 
clusivamente.  Questa  disposizione  dell'at- 
tuale Codice  di  commercio  è  riportata  per 
intero  dal  Codice  Sardo  1865«  ora  cessato, 
articolo  569  ;  il  quale  alla  sua  volta  la  toglieva 
dal  Codice  francese,  articolo  463.  Nessuno 
dei  sindaci  anche  quando  si  passava,  secondo 
la  facoltà  concessa  dalla  legge,  ad  eleggerne 
tre,  doveva  essere  legato  in  parenteh  col 
fallito  fino  al  quarto  grado  inclusivamente. 
La  misurazione  dei  gradi  di  parentela,  a 
mente  dell'articolo  714  dell'attuale  Codice 
di  commercio,  è  la  stessa  che  è  sancita 
all'articolo  49  del  Codice  civile  con  la  in- 
terpretazione dell'articolo  51  ;  ed  è  la  gra- 
duazione parentale  accolta  nei  principi  di 


(1)  Op.  e  voL  cit,  pag.  t07, 1 286. 
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diritto  romano  '  M  sunt  gradus  quot  suni 
generatUmes,  M  sunt  generatianes  quot 
aunt  persanae  dempto  stipite  ,.  La  paren- 
tela di  cui  parla  il  Codice  commerciale  è 
dunque  una  parentela  consanguinea  non 
per  affinità;  i  tre  rami  per  cui  si  legano  i 
rapporti  di  parentela  col  fallito  sono  la  li- 
nea ascendentale  in  cui  si  trovano  com- 
presi il  padre,  Tayo,  il  bisavo,  il  trìsavo; 
la  linea  discendente  in  cui  si  trovano  il 
figlio,  il  nipote  ex  filio,  il  pronipote  ex  fUio, 
il  trisnipote  ex  fUio;  la  linea  collaterale,  il 
firatello  e  la  sorella,  i  loro  figli,  i  figli  di  questi 
ei  nipoti  loro;  lo  zio,  il  prozio,  i  cugini. 
Ma  i  cognati  possono  essere  eletti  curatori 
dei  fallimenti  de*  propri  cognati  e  i  cugini 
in  terzo  grado  di  quei  falliti  che  abbiano 
con  loro  un  simile  legame  di  parentela; 
cosi  pure  il  genero,  il  quale  non  può  es- 
sere curatore  del  proprio  suocero,  non  im- 
pedisce ai  cognati  della  propria  moglie  di 
divenire  curatori  del  padre  di  questa,  che 
è  il  suo  suocero;  e  tanto  meno  poi  ai  nipoti 
acquisiti  col  matrimonio  è  dalla  legge  im- 
pedito di  assumere  la  cura  di  un  fallimento 
che  abbia  colpito  il  padre  o  il  fratello  o 
qualche  altro  consanguineo  fino  al  quarto 
grado  dì  quella  persona  che  divenne  colle 
nozze  loro  zio  o  zia.  Anche  qui  Tevidente 
ragione  della  esclusione  è  fondata  tutta  nel 
sospetto  che  la  pietà  verso  i  parenti  possa 
stringere  il  curatore  a  parzialità  dannose 
agli  interessi  della  massa  dei  creditori  ;  e 
qui  pure  crediamo  pienamente  applicabile 
la  deroga  che  Tarticolo  719  fa  ai  principi 


sanciti  neirarticolo  714.  Perchè  se  i  cre- 
ditori, nel  cui  solo  interesse  sono  fatte  le 
esclusioni  deirarticolo  714,  ripongono  in  un 
parente  entro  il  quarto  grado  del  fallito 
tanta  fiducia  da  affidargli  Famministra- 
zione  del  fallimento  senza  legittima  suspi- 
cione di  frodi,  non  può  la  legge  opporsi  a 
questa  manifestazione  di  libera  volontà  in 
un  campo  pienamente  riservato  ad  inte- 
ressi e  diritti  privati,  come  quello  di  un 
fallimento  non  doloso,  per  fare  un  esempio. 
Crediamo  anche,  ma  di  ciò  tratteremo  a 
tempo  opportuno,  che  Tarticolo  720  non 
debba  seguire  la  massima  stabilita  dalPar- 
ticolo  714  riguardo  all'esclusione  delle  per- 
sone appartenenti  alla  massa  dei  creditori, 
dei  parenti  del  fallito;  ma  trattandosi  di 
una  deroga  simile  nelle  cause,  nei  motivi 
e  negli  effetti  suoi  a  quella  già  stabilita 
nell'articolo  719,  si  debba  ad  essa  appli- 
care la  logica  deduzione  che  si  ricava  dallo 
stesso  articolo  ;  e  cioè,  che  il  tribunale,  che 
revochi  e  surroghi  d^ufficio  il  curatore^ 
possa  seguire  il  dettato  dell'inciso  delPar- 
ticolo  719,  scegliendo  a  nuovo  curatore 
qualunque  persona  *  sebbene  non  com- 
presa nel  ruolo  degli  eleggibili  od  interes- 
sata nel  fallimento  ..  Qui  trova  luogo  pcn 
l'assoluta  esclusione  dalla  carica  di  cura- 
tore di  tutte  quelle  persone  che  hanno  pei> 
duto  e  non  godono  i  diritti  civilL  II  Codice 
non  fa  tale  esclusione  rimandando  eviden- 
temente ai  principi  generali  di  diritto;  ma 
tutta  la  dottrina  è  d'accordo  nel  non  am- 
mettere i  decaduti  dai  diritti. 


Art.  Yf  5. 

Le  camere  di  commercio,  nella  circoscrizione  delle  quali  si  trovano 
città  sedi  di  un  tribunale  di  commercio  o  notevoli  per  importanza  com- 
merciale, inteso  il  parere  delle  rispettive  Giunte  municipali,  possono  for- 
mare un  ruolo  delle  persone  più  idonee  air  ufficio  di  curatore  nei  falli* 
menti,  deliberando  a  scrutinio  segreto. 

Il  ruolo  è  trasmesso  al  presidente  del  tribunale  cui  spetta  la  giu- 
risdizione commerciale,  ed  è  rinnovato  ad  ogni  triennio.  Le  persone  in- 
scritte nel  ruolo  possono  essere  mantenute  nel  ruolo  rinnovato. 
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I  curatori  di  rallimenti  non  cessano  dagli  incarichi  loro  conferiti , 
ancorché»  scoilo  il  triennio,  il  loro  nome  non  sia  stato  mantenuto  nel 
ruolo. 

Art.  VI 6. 

Dove  esiste  il  ruolo  accennato  nelfarticolo  precedente,  il  curatore 
dev'essere  scelto  tra  le  persone  che  vi  sono  comprese,  se  il  tribunale,  per 
molivi  da  enunciarsi  nella  sentenza  o  nel  provvedimentOi  non  reputi  con- 
veniente la  nomina  di  una  persona  diversa. 

118.  Ruolo  dei  curatori. 

114w  DiriUi  degli  iscHUi  a  ruolo, 

llBi  Facoltà  di  nominare  una  persona  non  ieeritta. 

116.  Durata  ddla  ieerisnone  a  ruolo  -^  Curatori  ove  non  eeiete  ruolo. 


US.  Ruolo  dei  curatori.^  Per  facilitare 
radempimento  delle  prescrizioni  di  lesge 
circa  la  nomina  e  la  scelta  degli  amiDinistra* 
tori  del  fallimento,  Part  715  prescrive  che 
sìa  tenuto  un  ruolo,  nelle  città  o?e  sia  mia 
Camera  di  commercio  nella  cui  circoscri- 
zione siavi  sede  di  tribunale  commerciale, 
0  siavi  importante  vita  commerciale,  delle 
persone  ritenute  idonee  ad  esercitare  Tuf- 
ficio  di  curatore  di  fallimenti.  Alcune  altre 
legislazioni  hanno  sancito  un  istituto  affine 
a  questo,  quello  cioè,  del  corpo  dei  liqui- 
datori giurati  ;  i  quali  appunto  costituiscono, 
come  i  curatori  arruolati  secondo  il  vigente 
diritto  commerciale  italiano,  un  corpo  di 
persone  competenti,  o  per  la  professione 
che  esercitano,  o  per  la  pratica  di  affari 
commerciali,  a  sbrigare  le  molteplici  biso- 
gne deiramministrazione  di  un  patrimonio 
di  faUito. 

n  Vidari  (1)  scrive  su  questa  innovazione 
del  Ciodice  di  commercio  attuale,  e  il  Cala- 
mandrei (2)  lo  ripete:  * non  vi  ha 

piaxsa  commerciale  di  qualche  importanza 
in  cui  non  vi  sieno  commercianti  in  ritiro 
od  altre  persone  disoccupate,  abilissimi,  e 
queste  e  quelli  a  prestare  di  volta  in  volta 

ìff  yiDAMif  op.  di,  volrrni,  pag.  SiS. 


certi  uffici  senz'alcun  affidamento  di  stabile 
occupazione,  e  mediante  un  correspettivo 
ragguagliato  unicamente  aU*importanza  del- 
l'opera prestata  ed  ai  mezzi  di  cui  può 
disporre  il  patrimonio  del  fallito  «• 

La  legge  assegna  alle  Camere  di  com- 
mercio la  formazione  del  ruolo  dei  curatori, 
e  la  ragione  ne  è  evidente:  perchè  trattan- 
dosi di  materia  che  forma  la  quotidiana 
occupazione  di  quelle  persone  che  costitui- 
scono il  Consiglio  commerciale,  nessun 
corpo  poteva  avere  maggior  idoneità  aUa 
scelta  dei  curatori,  di  quanta  se  ne  presume 
nella  Camera  di  commercio. 

La  formazione  del  ruolo  è  facoltativa; 
quindi  le  Camere  di  commercio  che  abbiano 
le  condizioni  speciali  di  cui  parla  l'art  716 
non  hanno  per  legge  alcun  obbligo  diretto 
di  formare  il  ruolo  dei  curatori.  A  noi  sem« 
bra  che  il  legislatore  del  1883  non  abbia 
saggiamente  concessa  tale  facoltà  alle  Ca- 
mere di  commercio,  e  più  avanti  su  ciò 
esporremo  il  nostro  pensiero.  Perchè  le 
Camere  di  commercio  abbiamo  gli  estremi 
necessari  ad  usare  della  facoltà  concessa 
per  la  formazione  del  ruolo  deve  concorrere 
il  fatto  che  nella  circoscrizione  in  cui  esse 

(2}  Opera-evoL  dt.,  pag.  209. 
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sono  costituite,  yì  sieno  città  sedi  di  un 
tribunale  di  commercio,  o  almeno  notevoli 
per  importanza  commerciale.  Sembrerebbe 
che,  presa  la  disposizione  delPart  715  alla 
lettera,  la  legge  12  aprile  1888  che  abolì  i 
tribunali  di  commercio  nel  Regno,  abbia 
abrogato  anche  l'inciso  dell'art  715  ora  in 
disamina;  ma  così  non  crediamo  noi  ;  giac- 
ché il  legislatore  richiedendo  resistenza 
del  tribunale  di  commercio  per  la  compi- 
lazione del  ruolo  si  riferiva  non  alla  ma- 
terialità della  giurisdizione  commerciale 
rappresentata  nelPistituto  tribunalizio,  ma, 
meglio,  alla  funzione  di  giurisdizione  com- 
merciale; e  questa  funzione  non  essendo 
cessata  con  la  abolizione  del  tribunale  di 
commercio,  ma  essendo  trasmigrata  nei 
tribunali  civili  che  giudicano  commercial- 
mente, anche  nei  tribunali  civili  è  passata 
la  concretazione  di  quell'estremo  che  Tin- 
ciso  dell'art  715  ritiene  necessario  per  la 
compilazione  del  ruolo.  Se  non  che  è  da 
avvertire  che  con  la  devoluzione  del  conten- 
zioso commerciale  agli  ordinari  tribunali 
civili,  si  è  alquanto  ampliata  l'applicazione 
dell'art.  715  per  ciò  che  riguarda  il  ruolo 
dei  curatori;  perchè  è  indubbio  che  oggi 
ogni  Camera  di  commercio  si  trova  nella 
condizione  d'avere  nella  propria  circoscri* 
zione  un  tribunale  il  quale  giudicando  anche 
in  materia  commerciale  riflette  questa  sua 
competenza  in  quell'estremo  di  che  parla 
l'inciso  dell'art.  715  per  la  formazione  del 
molo.  Essendo  pur  facoltativa  la  compila* 
zione  del  ruolo,  il  legislatore  non  intese 
abbandonare  alle  Camere  di  commercio, 
assolutamente,  tale  ufficio;  ma  a  queste, 
concesso  il  diritto  di  scelta  per  le  persone 
idonee  all'ufficio  di  curatore  nei  fallimenti, 
impone  di  sentire  il  parere  delle  rispettive 
Giunte  municipali,  s'intende  della  città  nella 
quale  ha  sede  la  Camera  di  commercio; 
dunque,  ogni  qual  volta  le  Camere  di  com- 
mercio, essendo  nelle  condizioni  richieste 
dall'art.  715,  intendano  valersi  della  facoltà 
di  formare  il  ruolo  dei  curatori,  devono  con- 
sultare la  Giunta  municipale  del  comune 


in  cui  tengono  le  proprie  adunanze  consi- 
gh'ari.  Ma  la  legge  è  muta  sul  valore  che  il 
parere  della  Giunta  municipale  deve  avere 
intomo  alle  deliberazioni  del  Consiglio  della 
Camera  commerciale,  e  sull'obbligo  che 
questo  può  avere  o  meno  di  seguire  quel 
parere. 

È  fuor  di  dubbio  che  l'obbligo  sancito 
dal  legislatore  circa  la  consultazione  delle 
Giunte  è  soltanto  una  garanzia  prò  forma 
richiesta  come  controllo  all'operato  della 
Camera  di  commercio  ;  e  per  questo  carat- 
tere spiccato  di  formalità,  spoglia  ordi- 
nariamente d'ogni  forza  obbligatoria,  la 
Camera  di  commercio  è  libera  di  accettare 
0  non  curare  affatto  il  parere  emesso  dalla 
Giunta.  Sul  che  domandiamo:  non  avendo 
il  legislatore  assicurato  alla  Giunta,  riguardo 
al  proprio  parere  di  cui  all'art  715,  alcuna 
sicurezza  di  accettazione  per  parte  della 
Camera  di  commercio,  come  si  regolerà  un 
conflitto  che  possa  nascere  tra  il  parere  della 
Giunta  e  la  deliberazione  della  Camera  di 
commercio?  Destituita  di  qualunque  auto- 
rità in  proposito  di  fronte  alla  indipendenza 
della  Camera  di  commercio,  la  Giunta  potrà 
rivolgersi  a  qualche  autorità  per  richiedere 
che,  in  vista  di  un  interesse  generale  o  par- 
ticolare, morale  o  materiale,  la  Camera  di 
commercio  si  uniformi  al  parere  emesso? 
Noi  crediamo  che,  presa  la  disposizione 
dell'art.  715  alla  lettera,  se  la  Camera  di 
commercio  non  fa  conto  alcuno  del  parere 
della  Giunta,  questa  non  possa  affatto  la- 
mentarsene, né  eccepire  la  regolarità  del 
molo  dei  curatori  così  compilato:  ma  che 
interpretando  lo  spirito  della  disposizione, 
si  debba  venbre  nella  conclusione  che  la 
legge  richiede,  come  condizione  necessaria, 
l'accordo  del  parere  della  Giunta  con  la  de- 
liberazione  della  Camera  di  commercio,  e 
quindi,  che  quest'ultima  debba  uniformarsi 
al  parere  della  prima^  perchè  la  legge,  evi* 
dentemente,  ha  sottoposto  la  validità  del 
ruolo  formando,  al  parere  favorevole  della 
Giunta. 

11  Vidari  su  ciò  scrive:  * le  Giunte 
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municipali  deTonc... essere  sentite  sulla 
eonvoììenza  di  formare  il  ruolo;  epperò, 
pronunciandosi  contro,  possono  impedirne 
la  formazione  (giacché,  se  non  potessero 
nemmeno  ciò,  sarebbe  affatto  inutile  inter* 
rogarle);  ma,  acconsentito  che  abbiano,  il 
loro  ufficio,  per  questo  riguardo,  cessa,  né 
possono  impacciarsi  della  effettiva  forma- 
zione di  quello  ,  (1).  Noi  non  possiamo 
convenire  perfettamente  col  Vidari  in  ciò 
ehe  egli  espone:  non  possiamo  escludere 
la  possibilità  e  la  probabilità  di  un  con- 
flitto tra  la  Camera  di  commercio  e  la 
Giunta:  e,  questo  ammesso, ci  chiediamo  di 
nuovo,  come  ciò  si  risolverà?  Dato  che  per 
qualche  scopo  deve  essere  dal  legislatore 
stabilito  Pobbligo  di  intendere  il  parere 
delle  Giunte  municipali,  e  dato  che  questo 
scopo  non  deve  essere  frustrato  dal  solo 
capriccio  eventuale  della  Camera  di  com- 
mercio, è  certo  che  un'autorità  superiore 
def'essere  chiamata  a  dirimere  il  conflitto; 
ed  allora  noi  riteniamo  che  tale  autorità 
debba  essere  lo  stesso  tribunale  di  com- 
mercio, o  giudice  commerciale  nella  cui 
cirooscrizione  giudiziaria  è  sorto  il  conflitto, 
ed  al  cui  presidente  dev'essere  trasmesso  il 
molo.  Un'altra  questione  nasce  su  questo 
punto  e  scaturisce  dalla  ambiguità  della 
legge.  L'art  715  si  riferisce  genericamente 
al  parere  della  Giunta,  ma  non  lascia  inten- 
dere se  questo  parere  debba  volgersi  alla 
opportunità  di  formare  il  ruolo  piuttosto 
che  alla  qualità  delle  persone  scelte  dalla 
Camera  di  commercio.  Dalla  topografia,  si 
permetta  questa  espressione,  dell'inciso 
'  inteso  il  parere  delle  rispettive  Giunte 
municipali  ,,  sembra  che  questo  parere 
debba  aver  tratto  alla  opportunità  della  for- 
mazione del  ruolo;  e  il  Vidari,  nel  passo 
poco  sopra  riferito,  accorda  al  parere  mu- 
nicipale questa  funzione;  però  non  sembra 
tanto  facile  venire  ad  una  conclusione  si- 
mile. Anzitutto  noi  crediamo  che  l'obbligo 
di  consultare  la  Giunta  municipale  non  sia 


'  adempiuto  pel  solo  parere  chiesto  e  dato 
sull'opportunità  di  compilare  il  ruolo  dei 
curatori  ;  ma  che  invece  l'obbligo  di  chic* 
dere  il  parere  si  estenda  anche  alla  qualità 
delle  persone  da  iscrivere  sul  ruolo,  e  ci 
spieghiamo.  La  legge,  quando  concede  alle 
Camere  di  commercio  la  facoltà  di  formare- 
il  ruolo  dei  curatori,  le  sottopone  alla  osser" 
vanza  di  alcune  formalità  fra  cui  quella 
pure  dell'intendere  il  parere  della  Giunta  : 
ma  la  legge  non  dice  in  quali  limiti  ed  in 
qual  momento  debba  chiedersi  il  parere; 
ora  è  fuor  di  dubbio  che  il  legislatore  intese 
che  la  Giunta  avesse  un'ingerenza,  non  solo 
per  ciò  che  riguarda  la  opportunità  della 
formazione  del  ruolo,  ma  anche  per  quello 
che  riguarda  le  persone  che  nel  ruolo  stesso 

e 

possono  venir  comprese;  giacché,  accettata 
in  massima  la  formazione,  riesce  impor- 
tantissimo che  si  abbia  considerazione  alle 
persone  chiamate  a  fame  parte.  Onde  è 
fuor  di  dubbio  che  il  legislatore  con  l'inciso 
*  inteso  il  parere  delle  Giunte  municipali 
rispettive  «  ha  voluto  accordare  a  questi 
corpi  funzionanti  il  diritto  di  regolare  nel 
modo  ritenuto  più  conveniente  anche  la 
materiale  formazione  del  ruolo,  cioè  la 
scelta  delle  persone  chiamate  a  fame  parte, 
per  evitare,  ad  es.,  certe  incompatibilità  che 
eventualmente  potessero  elevarsi. 

Quando  l'accordo  sia  intervenuto  tra  la 
Giunta  municipale  e  la  Camera  di  com- 
mercio, quest'ultima,  deliberando  a  scratinio 
secreto,  forma  il  ruolo  delle  persone  che 
ritiene  idonee  a  coprire  l'ufficio  di  ammi- 
nistratore nei  fallimenti.  Però,  quantunque 
la  legge  non  ne  parli  affatto,  anzi,  appunto 
approfittando  del  silenzio  della  legge  in 
proposito,  è  invalso  nella  pratica  l'uso  di 
iscrivere  nel  ruolo  dei  curatori  quelle  per- 
sone che  ne  facciano  domanda,  corredan- 
dola di  documenti  pubblici  da  cui  risulti  o 
per  la  professione  esercitata  o  per  la  con- 
dizione sociale  del  richiedente,  la  costui 
idoneità  ad  esercitare  la  funzione  di  cura- 


(1)  Op.  cit,  voL  vm,  pag.  827. 
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tore  di  fallimento;  bA  è  questo  uso  com- 
mendevole specialmente  perchè  evita  tanti 
rifiuti  che  dagli  iscritti  sul  ruolo  senza  pro- 
pria domanda  possono  opporsi  ogni  qual 
volta  le  persone  arruolate  non  intendano, 
per  quanto  idonee,  assumersi  la  non  sempre 
comoda  funzione;  noi  crediamo  che  non 
sarebbe  per  nulla  riprovevole  Fabitudine 
che  prendessero  le  Camere  di  commercici 
allo  scopo  di  evitare,  nel  momento  in  cui  si 
abbia  bisogno  di  un  curatore,  un  rifiuto,  di 
esporre  in  luogo  pubblico,  ad  es.,  nelle  loro 
sedi,  Telenco  delle  persone  sulle  quali  si  fa 
dalla  Camera  di  commercio  assegnamento 
per  iscriverle  nel  ruolo  dei  curatori  ;  queste 
persone,  cosi  avvertite,  potrebbero  sempre 
opporsi  a  tale  iscrizione  od  assentirvi,  oh- 
bligandosi  allora  ad  assumere  Tincarico 
ogni  volta  che  venga  loro  affidato. 

Formato  il  ruolo  la  legge  ne  ordina  la 
trasmissione  al  presidente  del  tribunale  cui 
spetta  la  giurisdizione  commerciale,  s^in- 
tende,  della  circoscrizione  in  cui  si  trova 
la  Camera  di  commercio.  Ma  il  legislatore 
non  dice  perchè  si  debba  passare  a  questa 
trasmissione,  né  quali  misure  il  presidente 
del  tribunale  prenda  riguardo  al  ruolo,  né 
se  il  ruolo  rimanga  alla  sede  del  tribunale, 
oppure,  vistato  dalPautorità  giudiziaria,  ri- 
torni alla  sede  della  Camera  di  commercio: 
e,  come  il  legislatore,  sono  muti  ed  i  pochi 
commentatori  e  la  giurisprudenza.  Sembra 
a  noi  che  per  rintracciare  la  ragione  della 
disposizione  legis  convenga  attingere  luce 
agli  atti  della  Commissione  per  li  studii  del- 
Tattuale  Codice  di  commercio. 

Lo  scopo  per  cui  si  adottò  il  sistema  del 
ruolo  fu  quello  di  *  provvedere  affmchè  il 
tribunale  abbia  dinanzi  a  sé  un  sufficiente 
numero  di  persone  che  godano  la  fiducia 
del  ceto  conmi^rciale,  fra  le  quali  gli  sia 
dato  di  scegliere  il  più  idoneo  curatore 
per  ogni  singolo  fallimento  .  (1).  Con 
questo  sistema  veniva  affermata  *  la  re- 


(1)  Atti  della  CommifMOWd,  1869,  tornata  4  feb< 
kraio  1872. 


sponsabilità  del  tribunale  con  Tattribuirgli 
espressamente  la  facoltà  esclusiva  di  nomi* 
nare  o  di  rimuovere  il  curatore  ,  (1),  ma  al 
tempo  stesso  si  illuminava  *  la  scelta  del 
tribunale  coiresperienza  del  ceto  conuner- 
ciale  nella  scelta  della  persona  più  ido- 
nea „  (2).  Dal  che  si  deduce  facilmente 
come  il  ruolo,  in  base  al  quale  il  tribunale 
deve  scegliere  il  curatore,  venga  trasmesso 
al  tribunale  e  quivi  depositato  perla  oppor* 
tunità  di  scegliere,  quando  il  bisogno  se  ne 
presenta,  il  curatore  fra  gli  iscritti  su  quello  ; 
sicché  la  copia  autentica  del  ruolo  rimane 
presso  il  tribunale,  ed  è  certo  che  la  Camera 
di  commercio  potrà  di  quel  ruolo  fare  altret- 
tante copie  a  stampa  o  con  qualsisia  altro 
mezzo  di riproduzione^quantesiano ritenute 
utili  o  necessarie  per  maggior  correntezza 
d'affari;  per  questo  è  a  lodarsi  Tabitudine 
delle  Camere  commerciali  dei  maggiori 
centri  di  commercio,  di  far  stampare  a 
molti  esemplari  il  ruolo  per  poterlo  così 
comunicare  a  quanti  o  lo  richiedano  o  essa 
stimi  opportuno  trasmetterlo. 

La  l^ge  non  dice  il  tempo  entro  cui  la 
Camera  di  commercio  debba  depositare  al 
tribunale  il  ruolo:  ma  è  fuor  di  dubbio  che 
questo  tempo  essendo  pur  lasciato  adappor- 
tunitaUm  et  eommodum^  non  può  estendersi 
oltre  il  necessario  alla  compilazione  ed  ap- 
provazione di  esso  da  parte  della  Camera 
di  commercio;  finite  queste  operazioni  il 
ruolo  deve  essere  subito  trasmesso.  Nep- 
pure accenna  la  legge  al  numero  di  persone 
di  cui  deve  constare  il  ruolo,  né  della  citta- 
dinanza di  queste  persone;  e  non  parla  di 
ciò  che  debbasi  intendere  per  idoneità  ad 
esercitare  le  funzioni  di  curatore. 

Su  tali  questioni  non  è  inutile  spendere 
alcune  parole.  Quanto  al  numero  delle  per- 
sone che  devono,  in  limite  minimo,  essere 
iscritte  sul  ruolo,  crediamo  che  il  l^isla- 
tore  abbia  completamente  abbandonato  ciò 
la  criterio  delle  Camere  di  commercio;  il 


(l-t)  Atti  della  Commitsion^^  1889,  tornata 

4  febbraio  1872. 
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fntto  solo  che  la  facoltà  di  formare  il  ruolo 
dei  curatori  è  concessa  solamente  alle  Ga- 
«nere  di  commercio  nella  circoscrizione 
delle  quali  si  trovino  città  sedi  di  tribunali 
di  commercio  o  notevoli  per  importanza 
commerciale,  e  che  appunto  neppure  con- 
correndo  queste  condizioni  la  compilazione 
del  molo  diviene  obbligatoria,  dà,  di  perse, 
il  numero  minimo  degli  iscritti  di  cui  deve 
comporsi  il  ruolo;  numero  che  non  potrà 
essere  mai  minore  a  quello  che  i  bisogni 
del  contenzioso  commerciale  e  dello  svi- 
luppo  dei  commerci  di  una  città  rendono 
necessario. 

Sulla  idoneità  noi  crediamo  che  questa 
debba  essere  intiera  ed  assoluta  negli  indi- 
vidui iscritti,  e  cioè  che  dovendo  il  curatore 
nella  amministrazione  della  fallita  addi- 
venire a  tanti  e  sì  svariati  atti  per  i  quali 
abbisogna  la  più  completa  capacità  giuri- 
dica, così  la  idoneità  di  cui  parla  Tart  715 
deve  constare  di  questa  capacità  giuridica 
perfetta;  e  non  sappiamo  per  vero  con 
qoal  fondamento  il  Vidarì  venga  a  queste 
conclusioni  sulla  idoneità  dei  curatori: 
*  I  minori,  invece,  e  le  mogh,  autorizzati 
che  sieno  airesercizio  del  conunercio,  sì, 
come  anche  gli  stranieri;  purché,  capaci  in 
genere  di  esercitare  il  commercio,  non  ve- 
diamo (fuorché  ci  avesse  un  divieto  espli- 
cito od  implicito,  cioè  derivante  dalla  limi- 
tatezza delle  operazioni  a  cui  il  minore  o 
la  moglie  fosse  autorizzato)  per  qual  ragione 
si  dovrebbe  proibire  loro  di  assumere  Tuf- 
fìcio  di  curatore,  che  può  essere  assunto 
pur  da  ehi  non  è  commerciante  «  (1).  Il 
Henouard  scrive  su  tale  questione  e  preci- 
samente sulla  idoneità  della  donna  maritata 
e  del  minore  emancipato  :  *  La  femme  ma- 
riée,  non  autorisée  de  son  mari  et  le  minor 
Omancipé  peuvenl,  il  est  vrai,  d'après  Tar- 
ticle  1990  du  Code  civil,  ètre  choisis  pour 
laandataires  ;  mais  comme  le  méme  article 
restreint  à  leur  égard  Taction  de  leur  man- 
dat  il  y  a  dans  cette  restrictioi^  motif  suf- 

(1)  Op.  e  voi.  cit.,  pag.  327  28. 


'  fisant  pour  ne  pas  les  considérer  comme 
aptes  au  syndicat,  dont  rien  ne  doit  bomer 
la  responsabilité  „  (2).  Ora  del  Codice  civile 
italiano  Tart.  1743  corrisponde  alPart.  1990 
del  Codice  civile  di  Francia,  e  perciò  sono 
giustissime,  anche  per  riguardo  nostro,  le 
osservazioni  del  Renouard;  onde  noi  non 
sappiamo  per  (fuale  ipnotismo  il  Vidari 
abbia  potuto  citare  come  favorevole  alla 
propria  tesi  questo  celebre  commercialista 
francese:  il  quale,  soltanto  ammette  come 
eccezione  Tidoneità  del  minore  al  sindacato 
nel  fallimento  *  si  une  autorisation  gene- 
rale et  sans  restriction  Ta  habilité  à  faire 
le  commerce  «  (3).  Abbiamo  parlato  della 
condizione  di  straniero  che  a  mente  delPar- 
ticolo  3  del  Codice  civile  nostro  *  è  am- 
messo a  godere  dei  diritti  civili  attribuiti 
ai  cittadini  ,;  il  Vidari,  nel  luogo  riferito, 
riconosce  la  idoneità  dello  straniero  ad 
esercitare  la  funzione  di  curatore  di  falli- 
mento; in  questo,  contrariamente  alla  opi- 
nione espressa  dal  Boulay-Paty,  e  da  lui 
solo,  che  Io  straniero  anche  se  non  gode  i 
diritti  civili  nella  nazione  ove  dovrebbe 
esercitare  Tamministrazione  del  fallimento, 
può  coprire  la  carica  di  sindaco  della  fal- 
lita, dividiamo  l'opinione  del  Vidari,  sempre 
ferme  però  quelle  condizioni  di  piena  capa* 
cita  giuridica  di  cui  si  parlò  più  sopra. 

Il  ruolo  va  rinnovato  ogni  triennio;  ed  a 
giustificare  questa  disposizione  del  legisla- 
tore riportiamo  le  assennate  motivazioni 
della  Commissione  per  gli  studi  preparatori 
del  nuovo  Codice:  •  Per  escludere  ogni 
idea  di  stabilità  nello  stato  delle  persone 
inscritte  nel  ruolo;  all'etTetto  che  possano 
usufruirsi  i  vantaggi  deiresperienza;  ed 
inoltre  per  promuovere  la  diligenza  e  la 
onestà  dei  curatori  nella  trattazione  degli 
affari  loro  affidati;  sembra  pure  opportuno 
di  prescrivere,  che  il  ruolo  debba  essere 
rinnovato  ogni  triennio,  senza  vietare  la 
riproduzione  nel  nuovo  ruolo  dei  nomi  in- 
scritti nei  precedenti,  e  senza  che  Pesclu- 


(2-3)  Op.  cit.,  voL  I,  438-39. 


i5  —  Mas£  Dari,  Cod,  di  eotnm,  —  Commento.  —  Az.  comm* 
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sione  dal  nuovo  ruolo  importi  per  sé  sola 
cessazione  degli  incarichi  ricevuti  «  (1). 

Le  quali  considerazioni  dei  commissari 
furono  adottate  e  concisamente  riprodotte 
nell'art  715;  e  specialmente  riesce  notevole 
la  disposizione  in  forza  della  quale  chi 
sìa  attualmente  curatore  in  un  fallimento 
non  cessi  dalla  funzione  amministrativa 
se  per  avventura  nella  ricompilazione  trien- 
nale del  ruolo  non  fu  compreso  fra  i  nuovi 
iscritti:  giacché  sarebbe  stata  ben  gravida 
di  dannii  per  gli  interessi  della  fallita,  una 
revoca  del  mandato  di  curatore  o  una  de- 
cadenza solamente  occasionate  dalla  non 
avvenuta  reiscrizione;  tanto  più  che  la  iscri- 
zione é  necessaria,  e  ciò  fino  ad  un  limite 
che  esamineremo  più  avanti,  soltanto  per 
la  scelta  dell'amministratorei  e  non  per  la 
efficacia  e  legittimità  deIl*amministrazione 
da  lui  gerita  una  volta  rivestito  del  man- 
dato amministrativo. 

114.  Diritti  degli  iscritti  a  ruolo,  -— 
11  fatto  della  iscrizione  a  ruolo  per  adem* 
pire  eventualmente  alle  funzioni  di  cura- 
tore di  fallimenti,  dà  nascimento,  in  favore 
degli  iscritti,  ad  un  diritto  corrispondente 
alPobbligo  che  si  può  considerare  sancito 
per  loro  con  la  iscrizione  a  ruolo?  Indub- 
biamente, fuori  del  caso  di  cui  parla  l'ul- 
timo inciso  dell'articolo  716,  la  persona 
iscritta  sul  ruolo  dei  curatori  di  fallimenti 
ha  diritto  di  essere  scelta  a  curatore  quando 
si  presenti  il  bisogno  deiropera  sua;  e 
Tart  716  esplicitamente  assicura  questo 
diritto  ad  ognuno  degli  iscrìtti;  diritto 
però  che,  oltre  alla  eccezione  toccata  nel- 
l'articolo 716  stesso,  soffre  una  seconda 
deroga  pel  dettato  dell'articolo  719,  il  quale 
accorda  ai  creditori  la  scelta  di  un  cura- 
tore di  loro  fiducia  in  surroga  del  curatole 
eletto  dal  tribunale.  Tuttavia,  il  diritto  della 
persona  iscritta  a  ruolo  rimarrebbe  senza 
azione  e  senza  sanzione  alcuna  se  le  due 


(1)  Atti  tMla  CommiéHone^  1869,  tornata  4  feb- 
braio 1872. 


deroghe  accennate  potessero  essere  appli- 
cate, e  specialmente  la  prima,  secondo  pia- 
cimento del  giudice  o  dei  creditori.  In  ciò 
l'art  716  stabilisce  tassativamente  che  il 
tribunale,  qualora  non  reputi  conveniente 
la  nomina  di  una  persona  diversa  da  quelle 
iscritte  a  ruolo,  deve  enunciare  nella  sen- 
tenza o  nel  provvedimento  i  motivi  della 
deroga.  Qui  é  da  osservare  che  la  le^e 
non  stabilisce  in  modo  chiaro  sufficiente- 
mente se  i  motivi  debbano  essere  enunciati 
sommariamente  e  genericamente,  o  piut- 
tosto analiticamente  e  categoricamente. 
Noi  crediamo  che  la  enunciazione  non 
debba  essere  sommaria  o  generica,  ma  in- 
vece specifica  e  categorica:  perché  lo  scopo 
della  legge  sarebbe  evidentemente  deluso 
qualora  bastasse  la  semplice  enunciazione 
di  un  generico  motivo  per  la  esclusione  di 
un  curatore  e  per  la  scelta  di  un  non  iscritto 
a  ruolo;  tanto  più  l'enunciazione  dev'es- 
sere specificata  in  quanto  che  la  maestà  e 
l'autorità  che  acquista  l'esclusione  diventa 
indubbia,  e  necessitosa  quindi  di  un  corri- 
spondente dispositivo  ed  analisi  dei  motivi; 
inquantoché  s'impone  che  a  questo  atto  si 
addivenga  per  una  sentenza  o  per  un  prov- 
vedimento, forme  ordinarie  di  vera  giuris- 
dizione, e  non  semplici  provvisioni  prese 
dall'autorità  a  beneplacito  proprio.  Il  Cala- 
mandrei (2)  dice  che  di  soUto  i  motivi  pei 
quali  il  tribunale  potrà  valersi  della  facoltà 
concessagli  dall'articolo  716  *  saranno  o  la 
parentela  o  l'affinità  al  quarto  grado  in- 
clusivamente  del  fallito  coUeparsone  iscritte 
nel  ruolo,  o  la  loro  qualità  di  creditori  della 
massa  «:  a  noi  sembra,  invece,  che  questi 
casi  saranno  non  i  più  frequenti,  ma  i  più 
rari;  giacché  può  verificarsi  ben  di  rado 
che  tutti  gli  iscritti  a  ruolo  idonei  a  curare 
fallimenti  sieno  nelle  condizioni,  di  fronte 
al  fallito  od  alla  massa  dei  creditori,  di  cui 
parla  l'articolo  714;  quindi  al  tribunale  si 
presenteranno  subito  queste  condizioni  di 


(2)  Op.  eit,  ToL  I,  pag.  210,  §  242. 
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incompatibilità  e  la  sua  scelta,  fatta  tut- 
tavia fra  le  persone  annoiate,  non  cadrà 
certo  8u  una  persona  che  sia  legata  col 
Mlito  in  parentela  o  che  abbia  interessi 
diretti  con  la  massa  dei  creditori.  Come 
sanzione  al  diritto  di  essere  scelti  a  cura« 
tori  di  fallimenti  la  legge  non  accorda  alle 
persone  iacrìtte  nel  ruolo  dei  curatori  al- 
cuna azione  per  escludere  quegP  individui 
che,  pur  non  concorrendo  le  condizioni 
degli  articoli  716  e  719  per  la  deroga  alla 
disposizione,  in  forza  della  quale  il  cura- 
tore deT*essere  scelto  tra  le  persone  iscritte 
Del  ruolo,  fossero  stati  preferiti  agFiscrìtti; 
ed  è  certo  che  essi  non  potranno  fare  op- 
posizione alcuna  alla  scelta  non  conforme 
alla  disposizione  della  legge.  Tuttavia,  sic- 
come  se  nessun  modo  di  far  valere  quel 
diritto  fosse  concesso  agl*Ì8crìtti,  anche  la 
legge  rimarrebbe  lettera  morta,  crediamo 
che  i  curatori  iscritti  nel  ruolo,  qualora 
illegittimamente  fossero  esclusi,  possano 
portare  redamo  al  tribunale  di  commercio, 
al  quale  fu  trasmesso  il  ruolo  a  norma  del- 
Tarticolo  715,  e  allora  Tautorità  giudiziaria 
0  potrà  conformare,  motivandola,  Tesclu- 
sione,  0  dovrà  in  caso  diverso  ritornare 
sulla  scelta  primitiva,  e  far  ragione  al  giu- 
sto reclamo  dell'iscritto  interessato. 

116.  Facoltà  di  nominare  una  persona 
non  iteritUL  —  Come  è  facoltativa  la  com* 
pOazione  del  ruolo  dei  curatori,  e  le  Camere 
di  commercio,  anche  nelle  condizioni  più 
favorevoli  all'opportunità  della  formazione 
del  ruolo;  non  sono  obbligate  ad  addive- 
nirvi, cosi  è  pure  spoglia  di  ogni  forza  di- 
rettamente obbligatoria  la  scella  di  una 
persona  non  iscritta  nel  ruolo,  ove  questo 
esista,  a  curatore  d'un  fallimento.  L'arti- 
colo 716  parla  solo  della  convenienza  per 
la  quale  il  tribunale  può  credere  miglior 
cosa  nominare  una  persona  non  iscritta: 
sicché  all'infiiori  dei  casi  contemplati  come 
cause  d'esclusione  dall'articolo  714,  in  nes- 
sun altro  il  tribunale  è  tenuto  ad  escludere 
^riscritti:  se  però  considerazioni  peculiari, 


come  una  legittima  suspicione  che  il  cura- 
tore scelto  nel  ruolo  possa  per  avventura 
amministrare  meno  correttamente  il  pa- 
trimonio della  fallita,  facciano  stimare  più 
conveniente  al  tribunale  la  scelta  di  una 
persona  non  iscritta,  la  legge  soccorre  a 
queste  considerazioni  e  garantisce  legitti- 
mità alla  scelta  del  tribunale.  Ora  se,  ad 
esempio,  il  tribunale  non  reputi  sconve- 
niente assumere  come  curatore  del  falli- 
mento un  debitore  del  fallito,  iscritto  a 
ruolo,  è.fuor  dì  dubbio  che  tale  nomina  non 
potrà  essere  impugnata  come  illegittima  ; 
però  i  creditori  potranno  valersi  della  fa- 
coltà accordata  dall'articolo  719  e  chiedere 
che  a  quel  curatore  siane  sostituito  un 
altro  che  goda  la  loro  fiducia;  sul  che  il 
tribunale  non  può  rifiutarsi,  essendogli  im- 
posto, tassativamente,  di  accordare  la  sur- 
roga. La  convenienza  di  valersi  o  no  dei 
curatori  iscritti  non  può  essere  regolata  da 
alcuna  norma  fìssa,  ma  dev'essere  desunta 
volta  per  volta  da  un'attenta  disamina  delle 
circostanze  di  fatto  in  cui  si  avvera  un 
qualche  attrito  fra  gl'interessi  del  patri- 
monio del  faUìto  e  quelli  delle  persone  che 
essendo  iscritte  nel  ruolo  dovrebbero  es- 
sere chiamate  all'amministrazione;  e  que- 
ste considerazioni  devono  essere  vagliate 
dal  tribunale  con  tutta  la  serenità  ed  im- 
parzialità possibile,  sia  per  non  danneggiare 
la  massa  dei  creditori  scegliendo  un  cura- 
tore iscritto  sospetto  o  incapace,  sia  per 
non  ledere  con  un'ingiusta  esclusione  gli 
iscritti.  È  certo  che  sarà  ritenuto  conve-. 
niente  lo  scegliere  fuori  del  ruolo  un  cu- 
ratore, quando  particolari  difficoltà  si  mo- 
strino nell'amministrazione  della  fallita  e, 
mentre  fra  le  persone  arruolate  nessuna 
abbia  capacità  sufficiente  per  raccappez- 
zarsi  in  quell'intricata  matassa,  un  estraneo, 
di  notissima  abilità  e  capacità  in  affari  di 
tal  fatta,  presenti  la  necessaria  capacità 
giuridica  per  adempiere  al  mandato  d'am- 
ministrare il  fallimento  ;  la  convenienza  di 
scegliere  il  curatore  fuori  delle  persone 
iscritte,  se  può  uniformarsi  più  che  ad  una 
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regola;  ad  un  principio  generale,  lo  può 
mettendo,  per  guida  costante,  per  principio 
assoluto,  la  sola  considerazione  dell'inte- 
resse  reciproco  del  fallito  e  della  massa 
<l6Ì  creditori,  in  modo,  cioè,  che  al  perfe- 
zionarsi dei  diritti  degli  uni  nelPammìni- 
strazione  del  fallimento  non  peggiorino  le 
(condizioni  e  non  siano  lesi  i  diritti  del  fal- 
lito (1). 

ile  Durata  della  iscrizione  a  ruolo. 
Curatoti  ove  non  esiste  ruolo.  —  Il  ruolo 
«legli  iscritti  idonei  ad  esercitare  le  fun- 
zioni di  curatori  va  rinnovato  ogni  tre 
anni;  abbiamo  più  addietro  accennate  le 
cagioni  avanzate  a  giustificazione  di  que- 
sta disposizione  dalla  Commissione  del 
1869.  Qui  diremo  solo  poche  parole  in  ag- 
giunta a  quelle  già  dette.  Ossia:  la  facoltà 
«'.he  la  legge  accorda  di  formare  il  ruolo 
può,  come  facoltà,  essere  esercita  volta  iai 
volta  che  si  presenti  la  compilazione  ex 
noto  0  rinnovata  triennalmente  del  ruolo, 
oppure  la  Camera  di  commercio  che  una 
volta  usò  della  sua  facoltà  compilando  il 
ruolo,  si  trova  obbligata  a  passare  ogni  tre 
unni  alla  rinnovazione  del  ruolo  ?  La  legge 
può  dare  adito  a  sostenere  le  due  tesi  con 
ugual  validità.  Invero  Tart.  715,  che  nel 
suo  primo  comma  dice  che  le  Camere  di 
commercio  in  determinate  condizioni  *  pos- 
sono formare  un  ruolo  delle  persone  più 
idonee  all'ufficio  di  curatore  nei  falli- 
menti ,,  nel  suo  secondo  comma  soggiunge 
che  il  ruolo  "  è  rinnovato  ad  ogni  triennio  «  ; 
sembra  quindi  che  questa  seconda  dispo- 
sizione sia  non  più  facoltativa,  ma  tassa- 
tiva; e  diciamo  sembra,  in  questo  senso 
che,  cioè,  la  disposizione  indubbiamente 
tassativa  nel  caso  che  la  Camera  di  com- 
mercio ritenga  opportuno  continuare  il 
ruolo,  induce  il  dubbio  sulla  sua  tassatività 
quando  invece  la  Camera  di  commercio 
consideri  il  rinnovamento  inopportuno. 
Tna  volta  che  la  Camera  di  commercio 
abbia  usato  positivamente  della  concessale 


facoltà,  può  dubitarsi  se  essa,  in  prosieguo 
di  tempo,  possa  in  quello  stesso  atto,  per  il 
quale  ebbe  a  determinarsi  positivamente, 
cambiare  tale  sua  determinazione  renden- 
dola negativa  ;  e  quindi  può  dubitarsi  se  il 
triennale  rinnovamento  del  ruolo  sia  ob- 
bligatorio meglio  che  facoltativo.  Noi  cre- 
diamo che  questo  rinnovamento  sia  facol- 
tativo nel  senso,  ben  inteso,  che  il  ruolo 
non  rinnovato,  come  inopportuno,  non  può 
più  servire  allo  scopo  per  il  quale  fu  pri- 
mitivamente compilato,  e  che  quindi  la 
rinnovazione  del  ruolo  di  cui  parla  il  se- 
condo comma  dell'articolo  715  sia  sempre 
sottoposta  alla  libera  facoltà  di  cui  tratta  il 
primo  comma  dello  stesso  articolo.  Quando 
il  ruolo  non  sia  rinnovato  triennalmente, 
il  ruolo  preesistente  non  ha  più  alcun  va- 
lore, anche  se  il  ruolo  rinnovato  potesse 
constare  di  tutte  le  stesse  parsone  che 
eranvi  primamente  iscritte  e  la  legge  di- 
chiara ciò  espressamente  nella  dizione  *  le 
persone  iscritte  nel  ruolo  possono  essere 
mantenute  nel  ruolo  rmnovato  ,;  dal  che 
si  ricava  che  il  rinnovamento  materiale  del 
ruolo  è  essenziale  alla  sua  validità.  Ver- 
ranno, logicamente,  cassate  dal  ruolo  rin- 
novato tutte  le  persone  defunte  e  tutte 
quelle  che,  colpite  da  incapacità  civile,  non 
furono  ancora  riabilitate,  né  potrà  iscri- 
versi una  persona  attualmente  incapace, 
quando  pure  divenisse  capace  prima  della 
scadenza  del  triennio  di  rinnovazione,  perchè 
le  condizioni  per  Tiscrizione  non  devono 
sopravvemre  questa  compita,  ma  devono 
essere  attuate  al  momento  della  iscrizione. 
Quando  non  esista  alcun  ruolo  o  il  ruolo 
non  sia  stato  rinnovato,  i  curatori  saranno 
scelti  dal  tribunale  fra  quelle  persone  che, 
estranee  alla  massa  dei  creditori  e  non  le- 
gate da  alcuna  parentela  fino  al  quarto 
grado  col  fallito,  siano  ritenute  idonee  ad 
esercitare  la  funzione  di  curatore  di  falli- 
menti. Gli  obblighi  di  questi  curatori  non 
cessano  però  di  essere  gli  stessi  di  quelh 
dei  curatori  iscritti  a  ruolo. 


(1)  ViOARi,  op.  cit,  voi.  vili,  pag.  329,  §  4510  bis. 
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Art.  9l9t 

Il  Iribunale,  dopo  la  prima  adunanza  dei  creditori  indicala  nelFarti- 
loìo  691,  e  veduto  il  processo  verbale  dì  essa,  dichiara  definitiva  In 
nomina  del  curatore  nella  persona  provvisoriamenle  designata  ovvero 
conferisce  tale  ufficio  a  persona  diversa. 

Sommarlo* 

117.  Curatore  definitivo  e  curatore  provinsorio. 
ilS.  Nomina  del  curatore  definitivo. 


iti.  Curatore  definitivo  e  curatore 
provvisorio.  —  Colla  sentenza  che  dichiara 
il  fallimento  il  tribunale  deve  nominare  il 
curatore  provvisorio  (articolo  691,  n*  3)  ; 
in  questa  stessa  sentenza  il  tribunale  deve 
rissare  il  luogo,  il  giorno  e  Torà  in  cui  i 
creditori  entro  venti  giorni  dalla  data  della 
sentenza  devono  radunarsi  per  essere  con- 
sultati intorno  alla  nomina  definitiva  del 
curatore  (articolo  691,  n""  4).  Ora  la  dispo- 
sizione intera  delFarticolo  717  in  disamina 
è  completamente  subordinata  alla  riferita 
disposizione  delParticolo  691.  Da  questo 
deriva  che  la  nomina  del  curatore  defini- 
tivo non  può  protrarsi  oltre  i  venti  giorni 
'ialla  data  della  sentenza  che  nomina  il 
«aratore  provvisorio.  Però  il  curatore  prov- 
visorio può  essere  dichiarato  defìnitivo  e 
venire  riconfermato  nel  conferitogli  man- 
iato;  e  sembra  anzi  dalla  interpretazione 
letterale  dell'articolo  717  che  il  legislatore 
>  alcoli  più  sulla  riconferma  del  curatore 
provvisorio  che  sulla  nomina  di  un  nuovo 
curatore,  giacché  Tinciso  *  ovvero  confe- 
iisce  tale  ufficio  a  persona  diversa  ,  sem- 
bra ammesso  come  rimedio  al  caso  in  cui 
il  curatore  provvisorio  non  fosse  riconfer- 
mato definitivamente.  Ora,  confrontando  il 
disposto  dell'art  691,  n""  3,  che,  senz'altro, 
tnpone  la  nomina  del  curatore  provvisorio, 
-olla  lettera  e  lo  spirito  del  titolo  II  *  Del- 
l'amministrazione  del  fallimento  ,,  se- 
ione  I  *  Del  curatore  ,,  si  possono  rile- 
are  alcuni  dubbi  ed  alcune  contraddizioni. 
'  1  curatore  provvisorio  ricade  sotto  le  di- 
>posizioni  dell'articolo  714  per  ciò  che  ri- 


guarda la  parentela  col  fallito  e  i  rapporti 
con  la  massa  dei  creditori  ?  Evidentemente 
sussistono,  riguardo  al  curatore  provvisorio, 
le  stesse  considerazioni  che  hanno  deciso 
il  legislatore  a  sancire  le  restrizioni  del- 
l'articolo 714  e  la  brevità  del  tempo,  du- 
rante cui  il  curatore  provvisorio  è  chiamato 
ad  adempire  all'amministrazione  della  fal- 
lita, non  è  certo  sufficiente  ragione  per  de- 
roga a  questa  regola  stabilita  come  prin- 
cipio generale  ed  assoluto.  Anche  in  venti 
giorni,  che  al  più  può  durare  la  cura  prov- 
visoria, la  malafede,  l'interesse  particolare, 
gli  affetti  e  le  parzialità  nascenti  da  legami 
di  parentela,  possono  portare  tutti  i  loro 
frutti  dannosi  agl'interessi  dell'amministra- 
zione, e,  quindi,  non  vi  è  dubbio  che  il  cu* 
ratore  provvisorio  debba  essere  scelto  colle 
norme  stabilite  dall'articolo  714. 

Ma  dovrà  esso,  o  non  dovrà  appartenere 
al  numero  dei  curatori  iscritti  a  ruolo  ?  Il 
tribunale,  scegliendo  un  curatore  provvi- 
sorio non  iscritto  nel  ruolo  dei  curatori,  do- 
vrà enunciare,  in  sentenza  od  in  provvedi- 
mento, i  motivi  per  cui  reputò  più  conve- 
niente scegliere  una  persona  diversa?  Qui 
la  causa  del  dubitare  non  ammette  una 
soluzione  cosi  facile  come  si  presentava 
quella  dell'articolo  714.  Anzitutto  il  legisla- 
tore nella  sezione  I  del  titok)  II  sull'ammi- 
nistrazione del  fallimento,  dà  le  norme 
necessarie  all'efifettiva  amministrazione  del 
fallimento,  legalmente  stabilito  e  quando 
tutti  i  dubbi  sono  stati  sciolti,  tutte  le 
difficoltà  preliminari  allontanate,  tutti  gli 
ingombri  per  conflitti  d'interessi  o  per 
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concorso  di  diritti,  tolti  quando,  cioè,  la  pro^ 
cedura  del  fallimente  entra  nella  sua  fase 
massima  per  avanzarsi  poi  direttamente 
alla  liquidazione  ed  a  tutti  gli  altri  atti  che 
possano  condurre  al  dipanamento  dell*in- 
tricata  matassa;  mentre  il  curatore  prov- 
visorio è  eletto  nella  prima  fase  del  falli- 
mento quando  appena  il  tribunale  ha  di- 
chiarata la  fallita.  Da  ciò  è  facile  ricavare 
che  il  curatore  provvisorio  non  è  obbligo 
appartenga  al  ruolo  degriscritti.  Però  è  a 
notarsi  che  qualora  il  curatore  provvisorio, 
in  forza  dell'articolo  717,  venga  confermato 
curatore  definitivo,  può  sorgere  la  que- 
stione, da  noi  accennata  qui  sopra,  se  debba 
o  no  il  tribunale  enunciare  i  motivi  per  cui 
non  ha  scelto  una  persona  iscritta  a  ruolo. 
L^articolo  716  dice  che  il  tribunale  deve 
enunciare  i  motivi  per  cui  sceglie  una  per- 
sona non  iscritta  nel  ruolo,  ma  non  accenna 
a  quali  obblighi  sia  tenuto  il  tribunale 
quando  invece  conferma  il  curatore  prov- 
visorio ;  ora  è  chiaro  che  i  motivi  per  cui 
il  tribunale  deve  enunciare  secondo  Parti- 
colo  716  sono,  diremo  cosi,  motivi  negativi 
della  capacità  delle  persone  iscritte  nel 
ruolo  e  che  vengono  escluse;  ma  la  enun- 
ciazione di  questi  motivi  negativi  non  si 
può  concepire  quando  Tesclusione  dell! 
arruolati  non  è  diretta,  ma  è  indiretta  come 
quella  che  non  deriva  già  dalla  determina- 
zione contraria  agli  iscritti  da  parte  del 
tribunale,  ma  soltanto  dalla  determinazione 
favorevole  del  tribunale  riguardo  al  cura- 
tore provvisorio;  il  tribunale  se  dovesse 
enunciare  i  motivi  per  cui  ha  scelto  il  cu- 
ratore provvisorio  per  Tufficio  di  curatore 
definitivo,  dovrebbe  fare  l'apologia  di  costui  ; 
e,  certo,  non  fu  mai  neirintenzione  del  le- 
gislatore di  chiamare  motivi,  da  enunciarsi 
nella  sentenza  o  nel  provvedimento,  i  meriti 
che  una  persona  può  avere  per  coprire 
Tufficio  di  amministratore  di  fallimenti,  do- 
vendosi ammettere,  per  principio  generale, 
la  idoneità  a  tale  ufHcio  ed  il  merito  relativo 
in  ogni  cittadino  capace.  Però  noi  crediamo, 
che  la  facoltà  coaces)>a  dall'art  717  al  tri- 


bunale di  dichiarare  defmitiva  la  nomina 
di  curatore  nella  persona  provvisoriamente 
designata,  costituisca  una  deroga  completa 
alla  lettera  ed  allo  spirito  dell'art.  716.  Rico- 
nosciamo, tuttavia,  che  l'inciso  *  non  re- 
puti conveniente  la  nomina  di  una  persona 
diversa  ,  dell'articolo  716,  può  rendere  suf- 
ficientemente valida  anche  l'opinione  che 
il  tribunale,  scegliendo  a  curatore  definitivo 
il  curatore  provvisorio,  debba  enunciare  i 
motivi  di  questa  scelta,  in  quanto  che  è 
solo  la  convenienza  della  nomina  in  per- 
sona diversa  da  quelle  iscritte  nel  ruolo 
dei  curatori,  quella  che  ha  l'obbligo  della 
enunciazione  dei  motivi,  e  quindi  questi 
motivi  possono  benissimo  essere  quelli 
della  esclusione  degli  iscritti,  come  quelli 
della  scelta  della  persona  diversa  e,  al  caso 
nostro,  del  curatore  provvisorio  ;  sicché  si 
verrebbe  alla  conclusione  contraria  a  quella 
a  cui  siamo  venuti  noi  ;  e,  cioè,  in  luogo  di 
una  deroga  si  troverebbe  nell'articolo  717 
una  coordinazione,  e  nella  lettera  e  nello 
spirito,  con  l'articolo  che  lo  precede. 

li 9.  Nomina  del  curatore  definitivo.  — 
Tanto  per  la  conferma  a  curatore  definitivo 
del  curatore  provvisorio,  auanto  per  la  no- 
mina ftrnot^o  del  curatore  definitivo,  il  tribu- 
nale deve,  per  passare  a  questa  nomina, 
vedere  il  processo  verbale  della  prima  adu- 
nanza dei  creditori  indicata  nell'art.  691. 
Ora  l'articolo  717  usando  queste  espressioni 
suscita  un  dubbio  che  la  lettera  della  legge 
e  lo  spirito  di  essa  sono  ben  lun|;i  dal  dis- 
sipare. Esso  parla  di  fatto,  di  una  prùna 
adunanza  dei  creditori  indicata  nell'arti- 
colo 691;  il  quale,  invece  al  suo  n*  4  parla 
di  un'adunanza  non  attuale  od  avvenuta, 
ma  di  un'adunanza  futura  dei  creditori  e, 
precisamente,  di  quella  da  tenersi  entro 
venti  giorni  dalla  data  della  sentenza  dichia- 
tiva  del  fallimento,  perchè  essi  creditori 
possano  essere  consultati  sulla  nomina 
definitiva  del  curatore:  sicché,  mentre  il 
disposto  dell'art  717  fa  credere  che  l'adu- 
nanza dei  creditori  sia  già  avvenuta,  che  il 
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tribunale  possa,  solo  vedendo  il  processo 
yerbale  di  essa,  passare,  senza  il  consulto 
dei  creditori,  alla  nomina  definitiyadel  cu- 
ratore, invece  il  disposto  delPart.  601,  n*  4, 
a  cui  lo  stesso  art.  717  si  riporta,  rovescia 
completamente  Tedifizio  costrutto  dall'arti- 
colo 717.  Questo  articolo  si  rifmsce  ad  una 
adunanza  già  avvenuta  ed  afferma  essere 
necessario  soltanto  che  il  tribunale  prenda 
visione  del  processo  verbale  di  essa;  invece 
in  tutto  il  titolo  1  del  libro  III  *  Della  dichia- 
razione di  fallimento  e  dei  suoi  effetti ,  non 
si  parla  mai  di  adunanze  di  creditori,  se 
Don  nell'art  691  e  nel  modo  che  abbiamo 
veduto;  e  Tart.  685,  terzo  comma,  che  ri- 
manda per  la  procedura  del  fallimento  al 
Codice  di  procedura  civile  ed  alle  dispo- 
sizioni speciali  contenute  nel  libro  IV  del 
Codice  di  commercio  non  porta  una  mag- 
gior luce  su  ciò;  e  neppure  i  trattatisti  (1) 
parlano  di  alcuna  adunanza  di  creditori 
avvenuta  prima  delle  disposizioni  delParti- 
colo  691  ed  alla  quale  TarL  717  possa  in 
qualche  modo  riferirsi.  Dunque,  dobbiamo 
da  ciò  indurre  che  l'adunanza  dei  creditori 
deve  tenersi  per  la  disposizione  delPart.  691 


quando  si  tratti  di  passare  alla  nomina  del 
curatore  definitivo;  che  i  creditori  hanno 
su  ciò  solamente  un  voto  consultivo  il  quale 
non  invalida  le  decisioni  o  la  scelta  che 
potrà  fare  il  tribunale;  che  dichiarando 
definitiva  la  nomina  del  curatore  provvi- 
sorio o  conferendo  tale  ufficio  ad  una  per- 
sona diversa,  il  tribunale  deve  tener  conto 
del  voto  dei  creditori  raccolto  nel  processo 
verbale  dell'adunanza  di  essi  tenuta  allo 
scopo  di  decidere  sulla  nomina  del  curatore 
definitivo  del  fallimento;  è,  però,  in  questo 
senso  che  va  interpretata  l'ambiguità  del- 
l'art 717.  Il  tribunale,  poi,  nominerà  il  cu- 
ratore provvisorio,  radunatosi  in  Camera  di 
consiglio  e  la  nomina,  in  base  all'art.  912, 
libro  IV,  titolo  I,  capo  III  *  Disposizioni 
speciali  per  la  procedara  del  fallimento  k, 
dovrà  essere  fatta  o  con  una  sentenza  o  con 
un'ordinanza,  a  seconda  che  si  conferma  il 
curatore  provvisorio,  o  si  nomina  un  cura- 
tore definitivo  ex  novo;  il  curatore  provvi- 
sorio sarà,  mediante  ordinanza,  confermato 
definitivo;  mentre  il  curatore  definitivo, 
anche  pel  disposto  dell'articolo  716,  dovrà 
essere  nominato  con  sentenza  del  tribunale. 


Art.  919. 

La  nomina  provvisoria  o  definitiva  dev*  essere  dal  cancelliere  fatta 
notificare  imraedialamenle  al  curatore. 

II  curatore  che  non  intende  di  accettare  l'ufficio  deve  dichiarare 
al  tribunale  il  suo  rifiuto  entro  tre  giorni  dalla  notificazione  della  nomina. 

Anche  dopo  trascorso  quel  termine,  il  curatore  può  chiedere  al 
tribunale  di  essere  dispensato,  ma  non  può  lasciare  T ufficio  finché  non 
gli  sia  nominato  il  successore  e  non  sia  fatta  a  questo  la  regolare  con- 
segna del  patrimonio  del  fallimento  e  del  conto  della  tenuta  ammini- 
strazione. 

Sommarlo. 

119.  Notificazione  ddla  nomina  al  curatore. 

120.  Bifiuto  del  curatore. 

121.  Dispensa  daU'ufficio  di  curatore  dopo  la  nomina  e  Vaccettaztnne. 


(!)  Calahavdiizi,  op.  eit.  voL  i,  art  691  e  717;  Vidam,  op.  cit,  rol  rm,  g§  4350  e- 4513. 
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119*  Notificazione  della  nomina  al 
euraiore,  —  Dopo  che  il  tribunale  abbia 
scelto  il  curatore  definitivo  o  confermato 
nelle  funzioni  di  amministratore  il  cura- 
tore provvisorio,  il  curatore  cosi  eletto 
non  è  ancora  autorizzato  ad  assumere  la 
gestione  degli  affari  della  fallita,  e  neppure 
è  tenuto  agli  effetti  della  avvenuta  nomina. 
Perchè  egli  abbia  i  diritti  ed  i  doveri  che 
dalla  amministrazione  del  fallimento  deri- 
vano al  curatore,  è  indispensabile  che  la 
nomina  gli  sia  notifìcata  coi  mezzi  ordinari, 
suggeriti  dal  Codice  di  procedura  civile  in 
questa  materia,  cioè  per  mezzo  d'usciere; 
il  cancelliere  del  tribunale  di  commercio, 
prima  che  i  tribunali  speciali  di  commercio 
fossero  aboliti,  ed  ora  del  tribunale  civile 
nella  cui  giurisdizione  si  è  dichiarato  il 
fallimento,  fa  notificare,  con  quel  mezzo,  la 
nomina  a  curatore  in  quel  determinato  fal- 
limento, alla  persona  scelta  dal  tribunale. 
La  notificazione,  essendo  richiesta  pel  rito 
procedurale,  deve  essere  fatta  al  curatore 
sia  questo  eletto  nuovamente  o  solo  confer- 
mato definitivo  prima  essendo  provvisorio. 
L'art  718  è  la  ripetizione  delFart.  570  del- 
l'abolito Codice  di  commercio  ;  anche  quello 
stabiliva  che  la  notificazione  al  curatore 
scelto  della  sua  nomina,  fosse  fatta  imme- 
diatamente, mentre  il  Codice  francese  non 
dà  alcuna  norma  in  proposito:  e,  quanto  è 
lodevole  il  legislatore  italiano  per  avere 
fissata  la  notificazione  nel  più  breve  tempo 
possibile,  altrettanto  è  deplorevole  che  il 
legislatore  francese  non  abbia  provveduto 
alla  fissazione  del  tempo  in  cui  deve  essere 
fatto  Pannuncio  al  sindaco  della  avvenuta 
sua  nomina  alla  amministrazione  del  falli- 
mento. Ognun  vede  quanti  inconvenienti 
possono  derivare  agli  interessi  della  massa 
dei  creditori,  non  meno  che  al  fallito, quando 
il  curatore,  od  il  sindaco  provvisorio  non 
essendo  stato  definitivamente  confermato 
neirufficio,  il  curatore  od  il  sindaco  defini- 
tivo, per  non  aver  ancora  avuta  la  ufficiale 
notizia  della  nomina  avvenuta  nella  sua 
persona,  non  possa  né  debba  assumersi  la 


gestione  del  fallimento.  Certo  il  curatore  od 
il  sindaco  provvisorio  i  quali,  scornali  nelle 
loro  brame  d'essere  confermati  definitivi,  si 
troveranno  ad  avere  in  mano  propria  la 
gestione  degli  affari  della  fallita  in  quella 
sorta  di  interregno  che  corre  tra  la  nomina 
del  curatore  o  del  sindaco  definitivo  e  la 
costui  assunzione  agli  aff'ari  della  falUta^non 
avranno  più  quell'interesse  che  deriva  dalla 
responsabilità  piena  che  grava  su  di  loro 
quando  non  è  ancora  scelto  ramministratore 
definitivo;  e  se,  tuttavia,  saranno  sempre  essi 
responsabili  della  colpa  che  fruttasse  danni 
o  diminuzioni  al  patrimonio  del  fallimento, 
non  è  dubbio  che  la  solerzia  delPammini- 
strazione  sarà  assai  diminuita,  senza  con- 
tare poi  che  il  Codice  francese,  ^mentrc 
all'art.  462  ordina  al  giudice  delegato  (joge- 
commissaire)  di  convocare  immediatamente 
i  presunti  creditori  a  riunirsi  entro  quin- 
dici giorni,  poi  non  fissa  alcun  termine  né 
a  quo  né  ad  quem  per  la  partecipazione  al 
sindaco  definitivo  della  sua  nomina.  In 
quanto  riguarda  il  curatore  provvisorio,  di 
cui  parla  l'art.  691,  il  cancelliere  è  tenuto 
allaimmediatanotificazione  pure  per  questi; 
e  le  ragioni  che  giustificano  tale  precisione  - 
della  legge  per  il  curatore  definitivo  militano 
pure  in  favore  del  curatore  provvisorio. 

KO»  Rifiuto  del  curatore.  —  Fatta  la 
notificazione  e  venuto  per  simil  guisa  il 
curatore  definitivo  alla  cognizione  della  sua 
nomina,  la  legge  gli  accorda  un  termine  di 
tre  giorni,  dalla  avvenuta  notificazione,  per 
dichiarare  se  intenda  rifiutare  l'ufficio  de- 
mandatogli. Si  sollevano  due  questioni  su 
questo  punto,  ossia  prima:  il  tèrmine  di  tre 
giorni  è  concesso  tanto  al  curatore  provvi- 
sorio che  al  definitivo  od  a  quest'ultimo 
solamente?;  seconda:  il  curatore  deve 
dichiarare  entro  i  tre  giorni  fissatigli,  se 
intende  rifiutare,  o  la  dichiarazione  deve 
essere  fatta  anche  se  intende  accettare? 

L'art.  570  del  Codice  del  1865  lasciava 
ai  sindaci  ventiquattro  ore  di  tempo  per 
dichiarare  cosa  intendessero  fare  ;  ma  anche 
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di  fronte  a  quel  Codice  si  poteva  sollevare 
lo  stesso  dubbio  circa  il  sindaco  provvisorio 
ed  il  sindaco  definitivo,  e  le  stesse  questioni 
proposte  più  sopra,  alla  prima  delle  quali  si 
può  rispondere  così.  Se  si  confronta  il  primo 
comma  deirarL  718  col  secondo  comma 
dello  stesso  articolo,  e  se  poi  si  confronta 
la  deduzione  che  scaturisce  dal  primo  raf- 
fronto collo  spirito  di  tutta  la  Sezione  I 
'  Del  curatore  ,  del  libro  III,  tit  II,  capo  I 
del  Codice  di  commercio,  si  viene  a  due 
conclusioni  che  si  escludono  a  vicenda; 
ora  una  delle  due  deve,  forzatamente,  avere 
il  sopravvento  e  deve  rispondere  allo  spirito 
deirart.  718.  Dunque  il  legislatore  non  parla 
affatto  nell'art.  718,  comma  2^,  di  curatore 
provvisorio,  ma  soltanto  tratta  generica- 
mente del  curatore:  invece  nel  1""  comma 
dello  stesso  articolo  ha  distinto  il  curatore 
definitivo  dal  provvisorio,  pareggiandoli 
tuttavia  neirobbligo  fatto  al  cancelliere  per 
la  notificazione;  quindi  qui  per  il  secondo 
comma  applicando  Taforismo  *  ubi  legiala- 
tor  voluit  dixU,  ubi  nduit  tacuit  „  e  tenuto 
fermo  che  lo  spirito  della  Sezione  *  Del 
curatore  ,  si  riflette  principalmente  al  cu- 
ratore definitivo,  converrebbe  concludere 
che  è  solo  al  curatore  definitivo  applicabile 
la  disposizione  del  comma  2*,  articolo  718. 
Senonchè  una  ragione  logica  che  possa 
giustificare  questa  supposta  esclusione  del 
curatore  provvisorio  non  è  possibile  tro- 
varla; giacché  non  essendo  la  cura  di  falli- 
menti un  ufficio  pubblico,  una  istituzione 
di  diritto  pubblico,  nessuno  può  essere,  a 
priori,  obbligato  ad  assumerla  ed  a  sotto- 
stare agli  obblighi  che  da  essa  nascono; 
perciò  noi  riteniamo  che  anche  al  curatore 
provvisorio  siano  accordati  i  tre  giorni  di 
tempo  per  prendere  una  decisionei  come 
sono  accordati  al  curatore  definitivo.  Sulla 
questione  intomo  alla  necessità  della  dichia- 
razione, sia  nel  caso  d*accettazione  che  nel 
caso  di  rifiuto  deirufficio  demandatogli,  da 
parte  del  curatore,  la  lettera  della  legge 
sembra  troncare  il  dubbio  in  sul  nascere, 
perchè  dispone  tassativamente  che  il  cu- 


o 
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ratore  è  solo  tenuto  a  dichiarare  al  tribu- 
nale il  suo  rifiuto  nel  caso  non  intend  i 
accettare.  Tuttavia  convien  seguire,  second 
il  parer  nostro,  la  massima  indusio  uniu 
non  est  exdusio  aUerius;  tanto  più  chf 
all'obbligo  della  notificazione  deve  sempri- 
corrispondere  un  obbhgo,  da  parte  dell:« 
persona  notificata,  della  stessa  specie  del 
Tobbligo  antecedente;  ossia,  non  potendo 
ammettere  che  il  silenzio  della  persona 
nominata  airuflicio  di  curatore  ed  alla  qualif 
il  cancelliere  fece  notificare  la  nomina, 
venga  interpretato  come  una  accettazione, 
per  quanto  l'obbligo  del  rifiuto  dichiarato 
venga  imposto  al  curatore,  è  logico  che 
alla  accettazione  delPufficio  si  unisca  la 
dichiarazione  della  accettazione  ;  la  quale 
deve  evidentemente  essere  fatta  entro  il 
termine  di  tre  giorni  stabilito  per  la  dichia- 
razione del  rifiuto.  La  legge  non  fa  al  cura- 
tore che  rifiuti  il  propostogli  incarico  alcun 
obbligo  di  motivare  il  suo  rifiuto;  basterà 
pertanto,  per  la  efficacia  di  questa,  ch'egli 
declini  soltanto  nella  sua  dichiarazione 
TofTertogli  incarico,  perchè  il  tribunale 
debba  senz'altro  provvedere  alla  nomina 
di  un  altro  curatore.  Il  diritto  di  rifiutare 
l'ufficio  di  curatore  è  assoluto,  né  soffre 
decapitazione  alcuna  dal  fatto  che  il  ricu- 
sante sia  iscritto  nel  ruolo  dei  curatori  di 
fallimenti;  giacché,  se  tale  iscrizione  im- 
porta negli  iscritti  il  diritto  di  essere  prefe- 
riti ad  altre  persone  nella  scelta  all'uffizio 
di  curatore,  non  per  questo  si  può  tramu- 
tare questo  diritto  nell'obbligo  di  assumere 
l'ufficio  ogni  volta  che  l'iscritto  nel  ruolo 
venga  scelto  a  coprirlo. 

Per  vero,  sembrerebbe  opportuno  che 
realmente  al  .diritto  degl'iscritti  nel  ruolo 
di  venir  preferiti  agli,  altri,  dovesse  com- 
spondere  l'obbligo  di  non  rifiutarsi  quando 
la  scelta  cada  su  di  loro  ;  ma  il  legislatore 
ha  amato  meglio  non  gravare  neppure  gli 
iscritti  di  tale  obbligo,  volendo  allontanare 
il  più  che  gli  fosse  possibile  il  sospetto  di 
una  cattiva  amministrazione,  come  rischie- 
rebbe  di  essere  quella  di  un  curatore  for- 
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zato  ad  adempiere  airufRcio  demandatog  i 
intomo  al  patrimonio  del  fallimento. 

1kZ§0  Dispensa  daW ufficio  di  curatore 
dopo  la  nomina  e  V accettazione,  —  Può  av- 
venire che,  anche  dopo  aver  accettata  ed 
incominciata  la  gestione  del  fallimento,  il 
curatore  non  si  trovi  più  in  condizioni  da 
poter  continuare  Tuffìcio  suo.  In  simil  caso 
al  curatore  è  lasciata  ancora  la  libertà  di 
spogliarsi  delPincarìco  ricevuto;  ma  allora 
in  luogo  di  valersi  di  un  completo  diritto 
quale  era  quello  di  rifiutare  rincarlco,  può 
solamente  chiedere  al  tribunale  di  essere 
dispensato.  Ognun  vede  la  profonda  diffe- 
renza che  corre  tra  il  diritto  di  rifiutare 
rincarieo  e  il  diritto  di  chiedere  la  dispensa; 
il  primo  era  perfetto  ed  imprescindibile 
pel  solo  fatto  del  curatore  che  non  inten- 
deva accettare;  il  secondo  invece  si  limita, 
riguardo  al  curatore  che  abbia  accettato  e 
che  desideri  di  non  più  seguitare,  al  diritto 
di  chiedere  la  dispensa,  senza  corrispon- 
dente obbligo  assoluto  neirautorità  giudi- 
ziaria di  accordarla  e  di  dare  evasione  al 
desiderio  del  curatore.  Il  Codice  attuale  si 
mostra  assai  più  favorevole  al  curatore  che 
non  intende  di  continuare  nelPammini- 
strazione,  di  quello  che  fosse  il  Codice  di 
commercio  cessato;  il  quale,  al  suo  art.  570, 
esigeva  la  giusta  causa  che  potesse  occa- 
sionare nel  curatore  la  domanda  di  di- 
spensa. Quale  potesse  essere  la  giusta  causa 
di  un  simile  fatto  non  si  riesce  a  compren- 
dere; giacché  è  naturale  che  non  un  futile 
motivo  qualsiasi,  ma  una  seria  e  plausibile 
ragione  deve  essere  quella  che  muove  il 
curatore  a  chièdere  la  dispensa.  Ora,  im- 
ponendo la  motivazione  della  giusta  causa 
(la  parte  del  curatore,  si  dà  al  tribunale  un 
diritto  di  sindacare  quale  sia  il  fondamento 
giusto  per  il  quale  il  curatore  domanda  la 
dispensa  e  si  crea  un  dualismo  che  po- 
trebbe essere  funesto  nella  sua  concreta- 


(1)  Corte  drappello  di  Genova,  30  dicembre  1878 
{Ann,,  xin,  8«,  74). 


zione  agrintercssi  della  fallita.  Se  il  tri- 
bunale può  accordare  la  dispensa  quando 
vi  concorra  una  giusta  causa  per  chiederla, 
deve  logicamente  considerare  qual  valore 
presenti  la  causa  adotta  dal  curatore  come 
motivo  giusto  per  essere  dispensato;  e 
quindi,  se  il  tribunale  non  attribuisca  a  tale 
motivo  quel  valore  che  il  curatore  crede 
assegnargli,  non  potrà  accordare  la  di- 
spensa; dal  che  deriva  una  iniqua  oppres- 
sione esercitata  in  danno  del  curatore  ed  il 
pericolo  grave  di  una  trista  amministra- 
zione dei  beni  della  fallita.  Tuttavia  la  giu- 
risprudenza formatasi  intomo  al  cessato 
Codice  aveva  posto  come  principio  asso- 
luto che  il  tribunale  dovesse  sempre  acco- 
gliere favorevolmente  la  domanda  di  di- 
spensa, non  potendosi  obbligare  nessuno, 
quando  non  si  tratti  di  munus  publicum,  a 
continuare  contro  la  propria  volontà  in  un 
ufficio  (1).  Avvertiamo  qui  che  il  curatore 
provvisorio  ha  anche  in  questi  casi  gli  stessi 
diritti  del  curatore  definitivo,  e  perciò  non 
ripetiamo  le  considerazioni  espresse  più 
addietro. 

Secondo  il  Codice  nuovo,  che,  come  si 
osservò,  soppresse  l'estremo  della  giusta 
causa,  non  è  però  stabilita  in  nessun  modo 
la  misura  del  diritto  del  curatore  che  chiede 
la  dispensa  :  se,  cioè,  il  tribunale  debba  ac- 
cogliere sempre  la  domanda  di  dispensa  o 
possa  rifiutarla.  Il  Calamandrei  (2),  appog- 
giandosi sulla  citata  giurisprudenza,  opina 
in  prò  deiraccettazione  della  domanda  del 
curatore,  e  noi  ci  accordiamo  con  lui  per 
ragioni  che  a  ciascuno  agevolmente  appa- 
riranno, tanto  più  che,  interpretando  sottil- 
mente Tultimo  comma  delParticolo  718,  è 
facile  scorgere  come  il  legislatore  abbia  in- 
teso accordare  sempre  ai  curatore  la  chie- 
sta dispensa.  Accolta  la  domanda  del  cu- 
ratore, questi  non  può  abbandonare  senza 
altro  la  gestione,  ma  deve  attendere  il  prò- 
prio  successore,  nelle  cui  mani  trasmette  la 

(2)  Op.  cit,  voL  1,213,  §  247. 
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gestione  in  quello  stato  in  cui  si  trova  al 
momento  della  cessione,  rìspondendoquindi 
di  tutto  ciò  di  cui  può  essere  tenuto  rispon- 
sale per  il  tempo  durante  il  quale  ebbe  a 
gerire  Tamministrazione  della  fallita:  la 
consegna  dev'essere  fatta  al  curatore  sub- 
entrante,  e  a  lui  pure  deve  il  curatore  che 
esce  rendere  il  conto  della  gestione. 

La  legge  nulla  dice  riguardo  al  tempo 
che  corre  tra  la  domanda  di  dispensa  inol- 
trata dall'attuale  curatore,  la  risposta  del 
irìbunale  e  la  nomina  del  nuovo  curatore. 
N'è  i  trattatisti,  né  la  giurisprudenza  danno 
luce  su  questo  punto;  onde  a  noi  sembra 
che  debbasi  ricorrere,  per  sciogliere  Sod- 
disfacentemente tale  questione,  al  principio 
introdotto  dall'articolo  691  ed  alla  disposi- 
zione delParticolo  718,  comma  secondo. 
Ossia,  inoltratasi  la  domanda  di  dispensa 
dal  curatore  che  intende  cessare  dall'am- 
ministrazìone  del  fallimento,  il  tribunale, 
entro  20  giorni  dalla  data  della  presenta- 
zione, deve  scegliere  il  nuovo  curatore, 
senza  dubbio  così  come  è  prescritto  dagli 
articoli  691,  n*  3  e  nM,  e  717  ;  il  nuovo  cu- 
ratore deve,  entro  giorni  3  dalla  notifica- 
zione fattagli  dal  cancelliere,  decidersi  per 
l'accettazione  o  per  il  rifiuto  ;  e  subito  tras- 
corsi questi  3  giorni  come  limite  massimo, 
ed  appena  notificatagli  la  nomina,  accet- 
tando, deve  subentrare  al  curatore  dispen- 
sato. In  qualunque  tempo  ed  in  qualsiasi 
stadio  della  gestione  può  il  curatore  do- 
mandare la  dispensa  dall'ufficio,  purché  sia 
avvenuta  l'accettazione.  Si  può  sollevare 
una  questione  riguardo  al  diritto  di  chie- 
dere la  dispensa  una  volta  accettata  la  ge- 
stione, in  confronto  del  diritto  di  rifiutare 
1  ufficio.  Si  supponga  che  il  curatore  scelto 
accetti  e  incominci  a  gerire  gli  affari  della 
fallita;  se  egli,  non  essendo  ancora  tras- 
(  orsi  i  tre  giorni  dall'avvenuta  notifica- 
rione  della  nomina,  venga  nella  decisione 
<'\  cessare  dall'ufficio,  potrà  valersi  del  suo 
liiritto  di  rifiutare  la  gestione  a  mente  del 


secondo  alinea  articolo  718,  o  dovrà  in- 
vece chiedere  la  dispensa  dall'ufficio  a 
mente  dell'ultimo  comma  stesso  articolo? 
La  questione  si  presenta  più  importante  di 
quello  che  sembri  a  primo  aspetto;  giac» 
che,  accettando  la  prima  forma  di  solu* 
zione,  il  curatore  che  rifiuta  di  assumere 
l'ufficio  non  deve  rendere  conto  dell'am- 
ministrazione ;  mentre  invece  tale  obbligo 
gli  è  fatto  quando  chiede  la  dispensa.  Noi 
crediamo  che  la  soluzione  vera,  giusta  e 
logica  sia  quella  che  non  ammette  il  rifiuto, 
ma  richiede  la  domanda  di  dispensa.  Dìfatti 
il  termine  di  tre  giorni  è  concesso  al  curatore 
nuovo  eletto  prima  di  entrare  in  carica, 
appunto  perchè  decida  se  o  no  intende  ac- 
cettare ed  assumere  l'ufficio  ;  quindi  la  di- 
sposizione dell'articolo  718,  capoverso  se- 
condo, si  applica  solo  al  curatore  che  non 
ha  peranco  messo  mano  all'amministra- 
zione. Una  volta  che,  invece,  sia  dopo  i  tre 
giorni,  sia  prima  della  scadenza  di  questo 
termine,  il  curatore  ha  messo  mano  alla 
gestione  della  fallita,  non  deve  più  valersi 
del  diritto  di  rifiutare,  ma  può  soltanto 
valersi  del  diritto  di  chiedere  la  dispensa  ; 
sicché  il  curatore  provvisorio  confermato 
definitivo  non  può  dopo  la  conferma  valersi 
del  diritto  di  rifiutare,  ma  deve  valersi, 
quando  non  intenda  proseguire,  del  diritto 
di  chiedere  la  dispensa.  La  legge  stessa  si 
accorda  con  noi,  perché  si  dice  dall'ultimo 
comma  dell'articolo  720  che  il  curatore  può 
domandare  la  dispensa  *  anche  dopo  tras- 
corso quel  termine  »,  cioè  quello  dei  tre 
giorni  pel  rifiuto  ;  dunque  se  lo  può  anche 
dopo  trascorsi  i  tre  di,  tanto  più  lo  potrà, 
dandosi  il  caso,  prima  che  quei  tre  dì  tras- 
corrano. Su  ciò  sembraci  assolutamente  er- 
rata l'opinione  del  Calamandrei  (1)  il  quale 
scrive  che  *  se  il  curatore  dichiara  il  suo 
rifiuto  entro  tre  giorni  dalla  notificazione 

della  nomina  può ,  se  l'ha  assunta, 

abbandonare  senz'altro  l'amministrazione,. 


(1)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  2t8,  §  2i7. 
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Art.  9 19. 

Qualora  i  creditori,  nell'adunanza  di  chiusura  del  processo  verbale 
di  verificazione  dei  credili  o  successivamente,  domandino  che  al  curatore 
nominato  dal  tribunale  venga  surrogato  un  curatore  di  loro  fiducia,  seb- 
bene non  compreso  nel  ruolo  degli  eleggibili  od  interessalo  nel  fallimenlo, 
e  la  domanda  sia  appoggiala  dalla  maggioranza  richiesta  per  la  validità 
del  concordato,  la  surrogazione  dev'essere  accordata. 

Sommario. 

122.  Surroga  mediante  un  curatore  di  fiducia. 

123.  Maggioranza  dei  creditori. 

124.  Eccezione  agli  articoli  714  e  716. 


§ZZ*  Surroga  mediante  un  curatore  di 
fiducia.  —  11  voto  consultivo  che  viene  ac- 
cordato ai  creditori  per  forza  dell'art.  691 
confrontato  con  Tarticolo  717,  si  tramuta 
in  un  vero  voto  deliberativo  di  eccezionale 
importanza  per  il  disposto  dell'articolo  719. 
Quando  il  curatore  nominato  dal  tribunale, 
sia  esso  provvisorio  o  defìnitivo,  ha  accet- 
tato Tuffìcio  demandatogli)  e  non  ha  chiesto 
di  essere  dispensato,  in  forza  dell'arL  719 
i  creditori  possono  far  decadere  dall'ufficio 
tale  curatore,  e  chiedere  ed  ottenere  che  il 
tribunale  lo  surroghi  con  altra  persona  che 
raccolga  la  fiducia  dei  creditori.  La  deli- 
berazione in  forza  della  quale  la  massa  dei 
creditori  chiede  la  sostituzione  del  cura- 
tore, deve  prendersi  nell'adunanza  di  chiu- 
sura del  processo  verbale  di  verifìcazione 
dei  crediti  od  anche  in  seguito.  La  legge 
non  prescrive  alcuna  motivazione  circa 
questa  domanda,  giustamente  abbando- 
nando al  criterio  dei  creditori,  i  più  inte- 
ressati nell'amministrazione  del  fallimento» 
l'opportunità  di  surrogare  uno  con  altro 
curatore;  né  la  qualità  che  si  richiede  nel 
curatore  sostituito  di  godere  la  fìducia  dei 
creditori  che  lo  propongono,  è  qualità  che 
debba  essere  dimostrata  in  modo  da  con- 
cretare che  realmente  l'abilità  ed  i  meriti 
particolari  dell'individuo  proposto  dai  cre- 
ditori siano  superiori  a  quelli  del  curatore 
scelto  dal  tribunale  ;  giacché  la  legge  non 


richiede  questo  raffronto  qualitativo,  ma 
solamente  che  la  per;>ona  proposta  goda  la 
fiducia  dei  creditori,  a  prova  della  qualu 
condizione  di  fatto  ha  però  stabilito  e  ri- 
chiesto l'estremo  della  maggioranza  dei 
creditori  che  appoggino  la  domanda.  Nes- 
sun tempo  è  prescritto  ai  creditori  per  do- 
mandare la  surroga,  che  se  ciò  potesse 
sembrare  per  esser  stabilita  l'adunanza  di 
chiusura  del  processo  verbale  di  verifica- 
zione dei  crediti  per  domandarla,  l'alter- 
nativa posta  dall'inciso  *  o  successiva- 
mente ,  toglie  ogni  valore  al  dubbio  sulla 
fissazione  d'un  termine  e  dà  intiero  ai  cre- 
ditori il  diritto  di  domandare  in  qualunque 
tempo,  in  qualunque  stadio  della  procedura 
dei  fallimento,  la  surroga;  e  neppure  è 
limitato  tale  diritto  quantitativamente,  ri- 
guardo alle  persone  che  possono  essere 
scelte  dai  creditori  come  quelle  che  godono 
la  fiducia  loro;  ossia  il  diritto  dei  creditori 
di  chiedere  la  surroga  non  si  funge  perche- 
una  volta  sia  stato  usato  e  perchè  la  per- 
sona a  cui  si  vuol  surrogare  un  alti'O  cura  - 
tore  non  sia  più  il  curatore  nominato  da  l 
tribunale,  giacché  è  evidente  che  la  facoltà 
concessa  ai  creditori  di  scegliere  per  am- 
ministratore una  persona  che  goda  la  lori* 
fìducia,  suppone  che  questa  fìducia  la  per- 
sona scelta  non  la  goda  soltanto  al  mo> 
mento  in  cui  i  creditori  gliela  manifestane 
con  proporlo  come  surrogante  al  curatore 
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scelto  dal  tribunale,  ma  seguiti  a  goderla 
anche  durante  tutto  il  tempo  della  gestione 
amministrativa;  dunque,  essendo  concessa 
tale  facoltà  nello  scopo  di  far  luogo  ad  una 
buona,  onesta  ed  imparziale  amministra- 
zione, nulla  è  più  evidente  che  lo  estremo, 
dato  dall'articolo  719  circa  il  curatore  no- 
minato dal  tribunale,  non  escluda  la  sur- 
I  oga  nel  caso  in  cui  il  curatore  sia  già  quella 
persona  scelta  dai  creditori  perchè  godeva 
la  loro  fiducia  e  dal  tribunale  accettata. 

i  ZS.  Maggioranza  dei  creditori.  —  La 
deliberazione  dei  creditori  circa  la  domanda 
fatta  al  tribunale  per  surrogare  il  curatore 
scelto  da  questo  con  una  persona  che  goda 
la  fiducia  dei  creditori,  per  aver  forza  di 
imporre  al  tribunale  la  surrogazione  deve 
essere  presa  dalla  maggioranza  dei  credi- 
tori così  come  è  stabilita  questa  maggio- 
ranza per  riguardo  al  concordato.  La  mag- 
gioranza che  si  richiede  per  la  validità  della 
nccetlazione  del  concordato  è  stabilita  dagli 
articoli  833  e  834  del  Codice  di  commercio  ; 
i  creditori  che  possono  partecipare  alla 
conclusione  del  concordato  o  che  possono 
dare  voto  contrario,  sono  quei  creditori  i 
coi  crediti  furono  verificati  od  ammessi 
provvisoriamente  ;  in  questi  crediti  non  si 
computano  i  crediti  con  ipoteca,  con  pegno 
0  con  altro  privilegio,  se  i  creditori  però 
non  rinunciano  all'ipoteca  o  al  privilegio; 
da  ciò  si  vede  che  la  maggioranza  che  si 
richiede  dairarticolo  719  non  è  la  sola 
maggioranza  in  numero  degli  assenzienti, 
ma  è  anche  la  maggioranza  degl'interessi  ; 
sicché  queste  due  maggioranze  è  neces- 
sario concordino  e  si  coordinino  per  dare 
quell'effetto  utile  di  che  si  parla  riguardo 
al  concordato,  e  quindi  anche  riguardo  alla 
surroga  del  curatore.  Non  sappiamo  se 
siano  applicabili  al  caso  deirarticolo7191e 
particolari  disposizioni  riguardanti  il  con- 
cordato date  dall'articolo  S35;  però  non 
sapremmo  vedere  una  logica  e  sufficiente 
ragione  per  non  applicare  anche  al  caso 
della  surroga  i  rimedi  che  propone  questo 


articolo  835  all'evento  in  cui  si  verifìcasse 
conflitto  tra  maggioranza  numerica  di  cre- 
ditori e  minoranza  di  crediti  o  di  Interessi  ; 
quindi  sembra  che,  seguendo  l'opinione  più 
favorevole  dell'articolo  835,  non  si  venga  a 
dare  un'interpretazione  esagerata  allo  spi- 
rilo dell'articolo  719. 

Quando  la  maggioranza  dei  crediti  e  la 
maggioranza  numerica  dei  creditori  concor- 
rano, il  tribunale  deve  accordare  la  chiesta 
surrogazione;  a  questa  surrogazione  si  fa 
luogo  certamente  con  una  sentenza,  quan- 
tunque l'art.  719  non  faccia  parte  di  quelli 
enumerati  dall'art.  912,  come  quelli  per  i 
quali  è  necessaria  una  sentenza  od  un'or- 
dinanza; e  siccome  neppure  è  compreso 
l'art.  719  fra  quelli  enumerati  dall'art.  911, 
pei  quali  non  occorre  la  relazione  del  giu- 
dice delegato,  cosi  la  deliberazione  del 
tribunale  per  pronunziare  la  sentenza  che 
accoglie  la  domanda  di  surroga  e  la  accorda, 
è  preceduta  dalla  relazione  del  giudice 
delegato  fatta  in  pubblica  udienza  (art.  911). 
Inoltre,  la  sentenza  con  cui  il  tribunale  no- 
mina la  persona  di  fiducia  additatagli  dalla 
adunanza  dei  creditori,  non  è  appellabile 
in  forza  della  prescrizione  dell'art.  913, 
perchè  l'art  719  non  cade  in  alcuna  di  quelle 
eccezioni  ivi  contemplate. 

1164.  Eccezione  agli  articoli  714  e  716. 
—  Come  regola  generale  ed  imprescindi- 
bile, il  legislatore  ha  stabilito  nell'art  714 
che  non  possono  mai  essere  scelti  per  cu- 
ratori di  fallimento  persone  appartenenti 
alla  massa  dei  creditori,  o  legate  in  paren- 
tela col  fallito  fino  al  quarto  grado  inclusiva- 
mente;  e  l'art  716  stabilisce  che  per  regola  il 
curatore  deve  essere  scelto  tra  gli  iscritti  nel 
ruolo.  Ora,  Tart  719  coU'inciso  *  sebbene 
non  compreso  nel  ruolo  degli  eleggibili  od 
interessato  nel  fallimento  ,  stabilisce  una 
deroga  all'art  714  tanto  forte  che  potrebbe 
ritenersi  quasi  un'abrogazione.  Difatti  l'arti- 
colo 714  contempla  due  casi  nei  quali  il 
curatore  deve  sempre  ritenersi  interessato 
nel  fallimento  :  uno,  quello  in  cui  il  curatore 
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appartenga  alla  massa  dei  creditori,  raltro, 
in  cui  il  creditore  sia  legato  in  parentela 
col  fallito  entro  il  quarto  grado  ;  ed  in  am- 
bedue  i  casi  sancisce  la  esclusione  di  questa 
classe  di  persone. 

Invece  l'inciso  citato  dalVari  719,  accor* 
dando  ai  creditori  di  scegliere  un  curatore 
di  loro  fiducia,  ritiene  valida  la  scelta  di 
persona  comunque  interessata  nel  falli- 
mento ;  tale  rapporto  d'interesse  tra  il  nuovo 
curatore  e  il  fallimento  può  essere  vario,  e 
quindi  entrare  anche  in  quel  rapporto  che 
il  legislatore  ha  voluto  escludere  nell'arti- 
colo 714;  quindi  un  debitore  del  fallimento 
potrà  essere  scelto  come  un  creditore,  come 
una  persona  imparentata  col  fallito  entro 
il  quarto  grado. 

Si  potrebbe  tuttavia  giustificare  la  dispo- 
sizione del  legislatore  all'art.  719,  non  accor- 
dando ad  essa  quella  forza  d'abrogazione 
dell'art.  714  che  sembra  presentare;  avve- 
gnacchè,  ritenendo  come  principio  generale 
che  governa  tutta  la  materia  del  fallimento 
in  fatto  di  curatore  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 714,  allora  la  persona  interessata  nel 
fallimento  sulla  quale  può  cadere  la  scelta 
dei  creditori  a  mente  dell'art  719,  non  può 
essere  un  parente  nel  quarto  grado  del  fal- 
lito, né  un  creditore;  tutti  gli  altri  individui 
che,  per  qualsiasi  ragione,  potranno  essere 
interessati  nel  fallimento  potranno  essere 
scelti.  Ma  anche  questa  soluzione  non  si 
presenta  per  nulla  esauriente;  che  invero, 
nella  sezione  che  tratta  del  curatore  ai  fal- 
limenti, tutte  le  persone,  eccettuate  quelle 
dell'art  714,  possono  essere  scelte  a  cura- 
tori di  fallite  ed  iscritte  nel  ruolo  dei  cura- 
tori, quando,  ben  s'intende,  presentino  quelle 
generali  condizioni  di  capacità  tecnica  e 
giuridica  che  la  legge  richiede  per  la  ido- 
neità ad  esercitare  l'ufficio  di  mandatario; 
il  legislatore,  quando  intese  di  imporre  un 
limite  a  questa  libertà,  sancì  l'articolo  714; 
sicché  anche  il  debitore,  e  già  lo  si  è  osser- 


(1)  Il  nuovo  Godic«  di  commercio  compendiosa- 
mente illustrato  coi  motivi  di  esso,  2*  ed.,  art  719. 


vato,  del  fallimento  può  essere  e  fra  gli 
inscritti  a  ruolo  ed  essere  scelto  alla  cura 
della  fallita  senza  ricorrere  per  ciò  all'inciso 
dell'articolo  719;  dicasi  similmente  di  tutte 
le  altre  persone  per  qualsiasi  causa  inte- 
ressate nel  fallimento.  Allora  non  rimane 
più  alcuna  via  d'uscita  e  l'inciso  dell'arti- 
colo 719  costituisce  una  deroga  espressa 
all'art  714  sia  per  ciò  che  riguarda  la  massa 
dei  creditori  che  per  ciò  che  ha  tratto  con 
la  parentela  del  fallito. 

Il  Vidarì,  in  un  Commento  pubblicato 
immediatamente  dopo  la  emanazione  del- 
l'attuale Codice,  ritenne  che  l'inciso  in 
disamina  non  costituisse  una  deroga  all'ar- 
ticolo 7 14  (1  ),  e  il  Calamandrei  seguivaquesto 
criterio  ricalcando  che  una  soluzione  con- 
traria a  quella  del  Vidari  non  si  poteva 
accogliere,  "  di  fronte  alle  osservazioni  fatte 
dalla  Commissione  legislativa,  dai  verbali 
della  quale  risulta  che  si  volle  anche  ai 
creditori  verificati  imporre  la  limitazione 
della  parentela  e  della  affinità  ,  (2).  Ma  il 
Vidari,  nel  suo  Commento  al  nuovo  Codice 
di  commercio  pubblicato  più  tardi,  ritornò 
sulla  sua  prima  opinione,  e  ne  emise  una 
al  tutto  contraria,  in  forza  di  cui  sostiene 
la  deroga  del  principio  dell'art.  714  fatta 
dall'art  719;  egli,  ragionato  sul  come  si 
giustifica  la  deroga  riguardo  alla  massa  dei 
creditori,  si  pone  questa  domanda:  "  Ma 
potrà  codesta  maggioranza  scegliere  all'uf- 
ficio di  curatore  anche  un  parente  od  un 
affine  del  fallito  di  qualunque  grado?  «; 
alla  quale  fa  seguire  la  risposta  :  '  Crediamo 
di  sì;  perchè  la  restrizione  relativa  alla  pa- 
rentela ed  all'affinità  riguarda  i  curatori 
nominati  dal  tribunale  dietro  parere  dei 
creditori,  e  non  quelli  che  il  tribunale  deve 
nominare  se  proposti  dalla  suddetta  mag- 
gioranza, e  perchè  militano  qui  pure  quelle 
medeshne  ragioni  che  persuasero  al  legis- 
latore di  lasciare  ai  creditori  la  nomina  del 
curatore  .  (3).  A  noi,  che  accettiamo  l'opi- 

(2)  Op.  cit,  voi.  X,  pag.  215,  §  248. 

(3)  Op.  cit.,  voi.  vui,  pag.  387,  |  4519 
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oione  del  Vidari  non  per  altro  se  non  perchè 
è  «luella  più  owia  alla  lettera  della  legge, 
per  cnianto  si  presenti  eccessÌTa  la  deroga 
fatta  al  disposto  deU'art  714,  che  dovrebbe 
essere  il  principio  generale  limitativo 
quanto  agli  estremi  per  essere  scelto  a 
curatore  di  una  fallita,  pare  che  Tillustre 
commercialista  abbia  fatta  una  argomenta- 
zione ben  leggiera  per  giustificare  il  disposto 
deirart  719:  il  quale  acquista  una  forza 
tanto  maggiore  di  prevalenza  sulPart.  714 
per  il  fatto  che  il  tribunale  non  può  rifiu- 
tarsi di  nominare  la  persona  di  fiducia 
additatagli  dalla  maggioranza  dei  creditori, 
e  quindi  nessun  freno  è  opposto  alla  deci- 
sile dei  creditori;  non  possiamo  poi 
accordare  alcun  valore  alla  ragione  che, 
secondo  il  Vidari,  sta  per  la  restrizione 
dell'art  714  che,  a  detta  di  lui,  riguarde- 
rebbe soltanto  i  curatori  nominati  dal  tri- 
bunale, giacché  tutti  i  curatori,  anche  quelli 
deirart.  719,  sono  nominati  dal  tribunale,  e 
per  la  nomina  loro  deve  concorrere  o  con- 
sultivamente o  deliberativamente  il  voto 
della  massa  dei  creditori;  onde  rimane  che 
Tart  714  è  abrogato  assolutamente  per 
ciò  che  riguarda  Tari  719,  e  questa  abroga 
acquista  ta^  maggior  valore  in  quanto 
che  nessun  limite  né  di  tempo^  né  di  modo, 
né  di  fase  della  procedura  e  dell'ammini- 
strazione della  fallita  è  imposto  per  quello 


che  i  creditori  possono  aver  ragione  di 
chiedere  in  forza  dell'art  719. 

Deroga  anche,  l'articolo  in  esame,  al 
disposto  dell'art  716,  ed  aggiunge  una  se- 
conda eccezione  al  principio  ivi  sancito; 
deroga  ed  eccezione  espresse  nell'inciso 
*  sebbene  non  comprese  nel  ruolo  degli 
eleggibili ,;  questa  deroga,  di  un'importanza 
immensurabilmente  inferiore  a  quella  che 
abbiamo  sopra  discussa,  completa  il  diritto 
della  maggioranza  dei  creditori  di  scegliere 
quella  persona  di  loro  fiducia  all'infuori 
delle  prescrizioni  del  Codice  in  materia  di 
curatore.  Però  questa  disposizione  non 
esclude  che  i  creditori  scegliendo  una  per- 
sona di  loro  fiducia  interessata  nel  falli- 
mento facciano  cadere  la  loro  scelta  su  un 
inscritto  nel  ruolo  degli  eleggibili;  perché 
una  eccezione  non  è  necessaria  dell'altra, 
ma  è  soltanto  correlativa,  e  questa  è  subor- 
dinata a  quella  stabilita  dall'inciso  '  o  inte- 
ressata nel  fallimento .  che  é,  come  si  disse, 
la  più  importante. 

I  creditori,  a  differenza  del  tribunale  che, 
per  l'art  716,  quando  scelga  persona  non 
iscritta  nel  ruolo  degli  eleggibili  deve  moti- 
vare la  esclusione  degli  inscritti,  non  sono 
tenuti  ad  alcuna  motivazione  ;  la  scelta  fatta 
secondo  la  maggioranza  stabilita  pel  con^ 
cordato  elimina  ogni  altra  formalità. 


Art.  T90. 

Il  tribunale  può  in  ogni  tempo  rivocare  il  curatore  e  surrofrare  ad 
esso  altra  persona,  a  domanda  di  creditori  o  d'ufficio,  dopo  averlo  sentito 
in  Camera  di  consiglio. 

Sommario. 

1%.  Imjportanza  ed  estensione  di  questo  articolo. 

126.  Bivocazione  per  domanda  dei  creditori  (art  726). 

127.  Rivoeazions  d'ufficio. 
12&  Surroga  d'altra  persona. 


ICS.  Importanza  ed  estensione  di  questo 
articolo.  —  Ben  di  leggieri  ognuno,  alla  sola 
lettura  dell'art  7S0,  intuirà  tutta  quanta  la 


singolare  importanza  sua.  Fino  a  questo 
punto  il  legislatore  si  era  limitato  a  sancire 
alcune  deroghe  ed  alcune  modificazioni  ai 
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principii  generali  che  regolano  la  nomina 
del  curatore,  ed  alle  formalità  delPapplica- 
zione  dì  tali  principii;  ma  qui  entra  in  un 
nuovo  campo  '^  che  da  nissun  sentiero  era 
segnato  ».  Anzitutto  la  portata  delPart.  720  è 
smisurata  e  tale,  che  può  costituire,  sotto  un 
certo  aspetto,  da  essa  sola  il  vero  principio 
e  la  vera  base  su  cui  si  erge  Tedifizio  della 
nomina  del  curatore.  Non  limitazione  nel 
tempo,  perchè  Tarticolo  dice  che  la  revoca 
del  curatore  può  avvenire  *  in  ogni  tempo  „  ; 
non  limitazione  circa  le  cause,  perchè  il 
tribunale,  d'ufficio  e  senza  motivazione, 
che  Tarticolo  di  ciò  non  dà  il  più  lieve 
accenno,  può  rivocare  e  surrogare  il  cura- 
tore; non  limitazione,  infine,  per  la  condi- 
zione e  la  qualità  delle  persone  da  scegliere 
in  surrogazione  del  rìvocato,  perchè  il  legis- 
latore non  pària  che  del  diritto  del  tribu- 
nale di  surrogare  al  rivocato  *  altra  per- 
sona ,.  Si  vede  quindi  a  quali  estremi  possa, 
e  con  tutta  logica,  condurre  la  disposizione 
contenuta  neirarticolo  720.  In  es^o  è  con- 
tenuta, per  ciò  che  riguarda  la  condizione 
e  la  qualità  d^li  eleggendi,  la  più  assoluta 
deroga  agli  articoli  714  e  716;  giacché  la 
disposizione  secondo  la  quale  il  tribunale 
può  surrogare  al  rivocato  *  altra  persona ., 
intesa  illimitatamente,  equivale  a  dire  che 
questo  surrogante  può  essere  scelto  indiffe- 
rentemente a  beneplacito  del  tribunale,  e  fra 
le  persone  estranee  alla  massa  dei  creditori 
e  fra  quelle  compresevi;  e  fra  i  parenti  del 
fallito  non  compresi  nel  quarto  grado,  e  fra 
i  parenti  in  qualunque  grado  di  parentela; 
e  fra  gli  iscritti  nel  ruolo  dei  curatori  e  fra 
le  persone  che  in  esso  non  sono  comprese. 
Inoltre,  se  applichiamo  la  massima  "  quod 
legislator  voluit  dixit,  quod  noluit  tacuit  «, 
veniamo  ad  un'altra  e  più  grave  conse- 
guenza; perchè  il  tribunale,  per  Tart.  720, 
non  è  tenuto  a  sentire,  né  con  voto  consul- 
tivo né  con  voto  deliberativo,  la  massa  dei 
creditori  ;  ed  è  la  massima  surriferita  tanto 
più  applicabile,  in  quanto  che  nell'art  719 
e  nell'art.  717  il  legislatore  stabilisce  che 
si  intenda  il  parere  dell'adunanza  della 


massa  dei  creditori  nell'uncaso,  e  nell'altro 
che  il  tribunale  a  tale  parere  debba  uni 
formarsi. 

Qui,  nell'articolo  in  esame,  non  si  parln 
se  non  dell'obbligo  che  ha  il  tribunale,  chc^ 
passi  alla  revoca,  di  sentire  *  in  Camera 
di  consiglio  «,  probabilmente,  il  rivocando: 
e'  diciamo  probabilmente,  perchè  l'inciso 
*  dopo  averlo  sentito  in  Camera  di  consi- 
glio ,  non  riesce  a  riattaccarsi  ad  alcuna 
proposizione  o  ad  alcun  individuo  nominata 
nel  contesto  dell'art.  720,  se  non  al  surro 
gando;  né  si  sa  vedere  a  quale  scopo  il 
tribunale  debba  chiamare  in  Camera  di 
consiglio  il  curatore  che  viene  rivocato,  se 
non  sia  per  avere  da  lui  la  giustificazione' 
di  quegli  atti  i  quali  possano  per  avventura 
aver  provocata  la  revoca;  né  quale  conio 
debba  tenere  di  tale  giustificazione  data  dal 
curatore  rivocato;  che  se  le  giustiflcazioDi 
valgono  a  persuadere  il  tribunale  della  re- 
golarità dell'amministrazione  e  della  onestà 
ineccepibile  di  esso  amministratore  non  si 
riesce  a  snebbiare  dall'art.  720  se  il  tribu- 
nale debba  o  non  debba  far  luogo  ugual- 
mente alla  revoca  ed  alla  surrogazione.  Mn 
v'ha  di  più;  mentre  l'art. 719,  giustamente 
considerando  che  l'amministrazione  del 
patrimonio  della  fallita  tocca  direttamente* 
agli  interessi  della  massa  dei  creditori, 
stabiliva  che  la  domanda  di  surrogazione, 
avanzata  dalla  maggioranza  dei  creditori. 
dovesse  sempre  essere  accolta,  e  la  surro- 
gazione accordata  dal  tribunale,  con  l'arti- 
colo 720,  invece,  il  tribunale,  a  cui  i  creditori 
domandino  la  revoca  di  un  curatore,  non 
è  obbligato  ad  accogliere  la  domanda  e 
molto  meno  a  far  luogo  alla  revoca  ed  alla 
surrogazione,  giacché  l'articolo  dice  che  il 

tribunale  *  può rivocare  il  curatore ,  : 

è  quindi  una  facoltà,  un  diritto  concesso 
al  tribunale,  non  un  obbligo  fattogli  ;  e  sem 
brerebbe  quasi,  per  la  sua  posizione  nu- 
merica, che  l'art.  720  con  la  sua  assolut.i 
sanzione  debba  invalidare  anche  l'art.  71' 
rendendo  nullo  l'obbligo  fatto  ivi  ai  tr  • 
bunale. 


[Art.  790] 
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L*arL  568  del  cessato  Codice  era  assai 
più  chiaro  di  questo  dell'attuale  Codice; 
perchè  il  legislatore  del  1865,  accordando 
al  tribunale  la  facoltà  dì  surrogare  altri 
sindaci  a  quelli  nomÌBati  o  confermati  defi- 
nitivi, stabiliva  una  procedura  particolare 
sancita  nell^art  571;  secondo  il  quale, 
quando  vi  fosse  luogo  ad  aggiungere  o  sur- 
rogare uno  o  più  sindaci  definitivi,  il  giu- 
dice delegato  ne  fa  relazione  al  tribunale, 
ehe,  Teduto  il  processo  verbale  della  se- 
gidta  adunanza  dei  creditori,  o  premessa 
una  nuova  convocazione  dei  medesimi  in 
conformità  degli  articoli  567  e  568,  nomina 
i  nuovi  sindaci.  In  questa  guisa  i  creditori 
erano  guarentiti  da  qualsiasi  arbitrio  del* 
Pautorità  giudiziaria,  locchè  invece  non  si 
può  dire  più  nello  stato  presente  della  legis* 
lazione  nostra  commerciale.  11  Codice  com- 
merciale neerlandese  (art  788)  riguardo 
alla  sarroga  dei  sindaci  per  avvenuta  revoca 
di  tutti  o  di  alcuno  di  essi,  dà  norme  simili 
a  quelle  del  Codice  italiano  cessato;  e  pari- 
mente il  Codice  francese  (art.  462-464)  non 
abbandona  airarbìtrio  del  tribunale  la  sur- 
roga dei  snidaci  rivocatL 


19#.  Bi9oeam<me  p$r  domcmda  dei  cre^ 
dUorù —  I  creditori,  neirinteresse  delFam- 
ministrazione  del  patrimonio  della  fallita, 
hanno  diritto  di  chiedere  in  ogni  tempo  ed 
in  ogni  fase  delPamministrazione  stessa  e 
della  procedura  del  fallimento,  la  rivoca- 
zione del  curatore  attuale  e  la  surroga  me- 
diante un'altra  persona.  I  creditori  avan- 
zano al  tribunale  questa  loro  domanda  per 
mezzo  della  delegazione  dei  creditori  ed 
anche  per  mezzo  del  presidente  di  questa,  se- 
condo il  dettato  dell'art  796,  ultimo  comma, 
dell'attuale  Codice  di  commercio.  La  do- 
manda di  revoca  non  ha  bisogno  di  essere 
motivata  su  qualche  particolare  ragione; 
perchè,  oltre  il  silenzio  in  proposito  del  le- 
gislatore all'articolo  790,  abbiamo  il  disposto 
dell'ultimo  comma  dell'articolo  726,  il  quale 


parla  di  provvedimenti  che  in  delegazione 
dei  creditori  reputi  opportuni  airinteresse 
della  massa;  onde  da  ciò  deriva  che  ba- 
sterà ad  essa,  per  domandare  la  revoca  da 
parte  dei  creditori,  il  sospetto  che  il  cura- 
tore attuale  amministri  male  il  patrimonio 
della  fallita^  anche  se  tale  sospetto  da  nes- 
sun fatto  sia  avvalorato  per  adonestare  la 
domanda  dei  creditori.  Tuttavia  quest'am- 
plissima libertà,  che  il  legislatore  concede 
nella  tutela  dei  loro  propri  interessi  ai  cre- 
ditori, non  dev'essere  abusata  dai  creditori, 
né  sta  neirinteresse  di  questi  di  doman- 
dare la  revoca  eia  surroga  del  curatore  per 
il  solo  capriccio  di  veder  una  persona  me- 
glio che  un'altra  occupare  tale  ufficio;  e 
crediamo  che  il  legislatore  non  abbia  creato 
al  tribunale  l'obbligo  di  accogliere  ed  eva- 
dere favorevolmente  la  domanda  dei  cre- 
ditori, nell'intento  che  possa  l'autorità  giu- 
diziaria porre  un  freno  all'eventuale  abuso 
della  facoltà  concessa  ai  creditori  dall'ar- 
ticolo 720.  Il  Calamandrei  (1)  solleva  una 
questione  riguardo  a  qnesto  diritto  dei  ere* 
ditori;  il  quale,  a  sua  opinione,  non  è  un 
diritto  della  massa  dei  creditori,  ma  è  un 
diritto  dei  creditori  uti  einguli;  possono, 
cioè,  i  creditori  domandare  singolarmente, 
individualmente  la  revoca  del  curatore  e 
la  surrogazione  con  altra  persona,  come 
può  la  massa  domandare,  alla  stregua  dello 
stesso  dettato  di  legge,  la  medesima  prov- 
visione da  parte  del  tribunale.  11  Cala* 
mandrei  asside  la  sua  opinione  sul  fatto 
che  il  legislatore  parla  non  della  domanda 
(Ì0Ì  creditori,  ma  di  domanda  di  creditori, 
sicché  evidentemente  allude  al  diritto  con* 
cesso  ai  creditori  stessi  di  agire  sia  collet- 
tivamente come  massa,  che  individuai- 
mente  come  singoli  aventi  diritto  nei  rap- 
porti patrìmoniaU  della  fallita;  il  Cala* 
mandrei,  cita  in  sostegno  della  sua  tesi, 
l'autorità  del  Boulay-Paty,  che,  in  sostanza, 
ammette  il  diritto  in  ciascuno  dei  creditori 
di  domandare  la  revoca  e  la  surroga  del 


(i)  Op.  dt,  vot  I,  pag.  tl6,  §  «a 
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curatore;  e  noi  accettiaino  Topinìoiie  del 
commercialista  italiano,  per  quanto  basata 
su  una  distinzione  forse  troppo  sottile  e 
sofistica  ;  però  Taccettiamo  proponendo  una 
distinzione  riguardo  alFaccettabilità  o  meno 
della  domanda  dì  creditori  uti  singuU; 
cioè,  se  il  tribunale  dev^essere  guardingo 
nelFaccordare  favore  alla  domanda  della 
massa  dei  creditori,  tanto  più  dev*essere 
guardingo  nello  accettare  tale  domanda 
inoltrata  da  una  parte  alle  volte  minima, 
individua,  dei  creditori  ;  perchè  è  assai  più 
facile  che  tale  domanda  di  una  sola  per- 
sona sia  l'effetto  di  un  ingiustificato  so- 
spetto, di  un  moto  inconsulto  delPanimo, 
di  una  fantasmagoria  personale,  piuttosto 
che  il  frutto  di  vere  cause  di  dubbia  am- 
ministrazione, di  ponderate  considerazioni 
sulla  condotta  del  curatore  rivocando  ;  e  di 
più,  se  la  domanda  inoltrata  dalla  massa 
dei  creditori  non  è  uopo  sia  motivata,  la 
domanda  della  persona  sola  o  di  poche 
persone,  non  solo  deve  essere  motivata,  ma 
i  motivi  esposti  devono  essere  ampiamente 
giustificati,  perchè  anche  il  curatore  ha  di- 
ritto di  essere  difeso  contro  domande  che 
possono  implicare  sospetti  ingiuriosi  contro 
la  sua  onestà  e  procurargli  non  lievi  danni 
morali  e  materiali. 

19  9*  Rivocazione  d'ufficio,  —  Qualora 
al  tribunale  sembri  conveniente,  per  motivi 
da  esporsi  nella  sentenza  che,  a  mente  del- 
l'art. 913,  deve  essere  pronunziata  per  rivo- 
care  il  curatore,  di  togliere  ad  un  curatore 
ramministrazione  del  patrimonio  della  fal- 
lita per  surrogarvi  un*altra  persona,  Tarti- 
colo  720  gli  accorda  la  facoltà  di  rivocare 
e  di  surrogare  d'ufficio  il  curatore  attuale. 
11  tribunale  può  rivocare  d'ufficio  il  cura- 
tore senza  attendere  la  proposta  su  ciò  del 
giudice  delegato  il  quale  è  facoltizzato  dal- 
i*art.  727  a  fare,  anche  d'ufficio,  cioè  senza 
>  aver  sentito  i  creditori  e  senza  che  vi  sia 
'  una  loro  domanda,  la  proposta  della  rivo- 
cazione del  curatore;  notiamo  qui  che  il 
giudice  delegalo,  accoglie  e  poi  trasmette  al 


tribunale  le  domande  di  rivocaiione  del 
curatore  proposte  dai  creditori;  se  però  il 
giudice  delegato  ha  soprasseduto  alla  tras- 
messione  delle  domande  al  tribunale  per 
otto  giorni,  ed  in  questi  otto  giorni  non 
furono  tali  domande  presentate,  i  creditori 
hanno  diritto  di  porgere  le  loro  domande 
direttamente  al  tribunale  (art.  728). 

La  rivocazione  e  la  surroga  fatte  d'ufficio 
dal  tribunale,  senza  che  sia  intervenuta  la 
proposta  d'ufficio  del  giudice  delegato,  ven- 
gono deliberate  dal  tribunale  stesso  raccolto 
in  Camera  di  consiglio;  e  la  sentenza  con 
cui  si  ordina  tale  provvedimento,  deve  essere 
motivata  per  due  ragioni  principalmente:  e 
cioè,  perchè  è  principio  generale  che  le  sen- 
tenze emanate  da  qualsiasi  autorità  giudi- 
ziaria in  qualsiasi  occasione  devono  essere 
motivate  sotto  pena  di  nullità;  poi  perchè 
se  una  motivazione  generica  può  bastare 
per  la  domanda  innoltrata  dalla  massa  dei 
creditori  per  proporre  la  revoca  del  cura- 
tore, perchè  questi  sono  i  più  direttamente 
interessati  ad  una  buona  amministrazione, 
e  quindi  hanno  diritto  di  cercare  tutte  le 
possibili  garanzie  a  tale  scopo,  essa  non  può 
essere  sufficiente  per  l'autorità  trìbunalizia, 
la  quale  passando  ad  un  provvedimento  di 
tanta  gravità  quale  è  quello  di  rivocare  e 
surrogare  il  curatore,  deve  motivare,  ed 
ampiamente,  la  causa  del  provvedimento 
stesso  onde  giustificarlo. 

L'art  728  solleva  una  questione  che  il 
legislatore,  gravemente  errando,  non  ha 
neppure  proposta  nella  compilazione  del- 
l'art 720  ove  avrebbe,  per  vero,  dovuto  es- 
sere collocata.  Per  l'art  728,  dunque,  anche 
il  faUito  può  domandare  la  revoca  del  cu- 
ratore; e  la  sua  domanda  va  presentata  al 
giudice  delegato  il  quale  non  avendone 
riferito  al  tribunale  entro  gli  otto  giorni 
successivi  alla  presentanone  della  domanda, 
può  il  fallito  proporre  direttamente  la  re- 
voca al  tribunale;  crediamo  che,  valendosi 
il  fallito  di  questa  facoltà  di  chiedere  la 
revoca  del  curatore,  la  delegazione  dei  cre- 
ditori, in  forza  del  dettato  dell'art  726  possa 
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chiedere  dì  sentire  il  fallito,  trattandosi 
appunto  di  un  interesse  che  tocca  diretta* 
mente  il  patrimonio  del  fallimento.  La  fa- 
coltà che  il  nostro  legislatore  concede  per 
Tart  728  al  fallito,  facoltà  che  il  Codice 
cessato,  all'art  574,  e  il  Codice  francese 
alPart.  467,  assicurangli  pure,  è  una  prova 
diretta,  tratta  dalla  lettera  e  dallo  spirito 
della  legge,  che  il  curatore  rappresenta  nella 
anuninistrazione  patrimoniale  anche  il  fal- 
lito ;  che  se  così  non  avesse  stimato  il  legis- 
latore, indubbiamente  non  avrebbe  accor- 
data una  tale  facoltà  al  fallito. 

La  rivocazione  del  curatore  a  mente  del- 
l'art 720  sìa  chiesta  dalla  massa  dei  credi- 
tori, o  da  alcuni  fra  essi,  o  dal  fallito,  o  sia 
proposta  d'ufficio  dal  tribunale,  siccome 
può  intervenire  in  ogni  tempo  della  proce- 
dura e  dell'amministrazione  del  fallimento, 
così  può  colpire  tanto  il  curatore  provvi- 
soriOy  quanto  il  definitivo  nominato  dal 
tribunale,  sentito  il  voto  consultivo  dell'adu- 
nanza dei  creditori,  quanto  il  curatore  defi- 
nitivo nominato  dal  tribunale  su  domanda 
espressa  e  voto  deliberativo  della  massa 
dei  creditori  per  l'art.  719;  si  intuisce  facil- 
mente come  il  curatore  provvisorio  possa, 
nel  tempo  che  tiene  l'amministrazione  del 
patrimonio  della  fallita,  commettere  atti  o 
passare  ad  operazioni  che  provochino  i 
sospetti  degli  interessati,  e  quindi  la  do- 
manda di  revoca. 

1169.  Surroga  d^àUra  persona.  —  Se 
riguardo  alla  rivocazione  del  curatore  si 
possono  sollevare  questioni  di  non  grave 
importanza,  così  non  è  riguardo  alla  sur- 
roga che  è  resa  necessaria  dalla  vacanza 
dell'ufficio  avvenuta  perla  rìvocazione  del- 
l'attuale curatore;  fra  le  molte  e  svariate 
questioni  che  possono  sorgere  su  ciò  noi 
accenneremo  soltanto  alcuna  delle  prin- 
cipali. 

Nell'evento  che  la  domanda  di  rivoca- 
zione e  la  surroga  si  verifichino  contro  un 
curatore  provvisorio,  e  quindi  entro  i  venti 
giorni  che  corrono  tra  la  nomina  del  cura- 


tore provvisorio  e  la  nomina  del  curatore 
definitivo  (art.  691),il  perìodo  che  si  inaugura 
con  la  surroga  del  curatore,  il  quale  è  tut- 
tavia provvisorio,  decorre  intero  nel  limite 
dei  venti  giorni  stabiliti  perchè  si  passi  alla 
nomina  del  curatore  definitivo,  oppure  dopo 
un  nuovo  periodo  di  venti  giorni  dalla  data 
della  sentenza  che  pronuncia  la  rìvocazione 
e  la  surroga?  Noi  crediamo  di  no;  perchò 
l'art.  691,  che  governa  tale  materia,  fìssa 
come  limite  massimo  un  periodo  di  giorni 
venti  ;  ma  il  tribunale  può  sempre  radunare 
l'adunanza  dei  creditori  prima  del  decorso 
di  quel  periodo  e  passare  alla  nomina  di 
un  nuovo  curatore  definitivo,  o  confermare 
definitivamente  nell'ufficio  il  curatore  prov- 
visorio; quindi  il  periodo  di  venti  giorni  non 
si  rìnnova  per  la  rivocazione  del  primo  cu- 
ratore provvisorio  e  la  surroga  di  un  altro 
nello  stesso  ufficio,  ma  decorre  dalla  data 
della  sentenza  che  nominava  il  primo  cura- 
tore rivocato,  e  prosegue  fino  a  completarsi 
non  ostante  la  nomina  di  un  nuovo  curatore 
provvisorio. 

L'art  720  in  esame,  e  gli  articoli  727  e  728 
nelle  parti  che  si  riferiscono  alla  disposi- 
zione contenuta  in  esso,  parlano  della 
rivocazione  e  della  surrogazione  del  cura- 
tore, ma  non  danno  alcuna  luce  sul  modo 
con  cui  a  tale  siurogazione  si  addivenga. 
Omettendo  qualsiasi  considerazione  sulla 
qualità  della  persona  che  può  essere  scelta 
a  surrogare  11  curatore  rivocato,  perchè 
reputiamo  che  dinanzi  ad  un  provvedimento 
tanto  essenziale  e  importante  come  quello 
della  revoca,  cadano  tutte  le  altre  restrizioni 
imposte  dalla  legge  sull'esercizio  dell'ufficio 
di  curatore  di  fallimenti,  eccettuate  forse 
quelle  dell'art  714  ;  veniamo  ad  alcune  con* 
siderazioni  sulla  posizione  del  curatore  sur- 
rogato di  fronte  alla  massa,  al  fallito  e  al 
tribunale  che  lo  ha  nominato  d'ufficio.  Come 
principio  generale  che  impera  su  tutta  la 
laboriosa  procedura  del  fallimento,  sta  che, 
quando  si  debbano  prendere  riguardo  al 
patrimonio  della  fallita  ed  alla  sua  ammi- 
nistrazione, provvedimenti  che  interessino 
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la  niisBa  dei  creditori,  qaesti  devono  essere 
radunati  ed  i  proTTodimenti  a  prendere 
devono  essere  loro  comunicati.  Ora  qui  ai 
domanda:  il  curatore  che  viene  surrogato 
al  rivocato,  quale  veste  e  quale  posizione 
assume?  È  provvisorio?  È  definitivo?  Evvi 
bisogno  di  voto  consultivo  o  deliberativo 
della  massa  dei  creditori^  per  insediare 
definitivamente  nel  suo  ufficio  il  nuovo 
curatore? 

Eccettuato  il  caso  che  ad  un  curatore 
provrisorio  rivocato  quando  è  ancora  tale 
si  surroghi  un  altro  curatore  provvisorio, 
che  in  tale  caso  si  segue  la  regola  tassativa 
deirart.  717,  crediamo  che  alle  suesposte 
domande  si  debba  rispondere  in  due  modi, 
facendo  cioè  una  distinzione. 

Se  il  curatore  venga  surrogato  su  domanda 
della  massa  dei  creditori,  crediamo  che  il 
curatore  surrogante  sia  defmitivo  dal  mo- 
mento della  sua  nomina,  perchè  il  principio 
die  la  massa  del  creditori  debba  sempre 
Ingerirsi  nella  nomina  del  curatore  è  com- 
pletamente seguito,  dal  momento  che  la 
domanda  fu  proposta  dalla  massa  dei  cre- 
ditori; però  anche  su  questo  conviene  di- 
stinguere il  caso  in  cui  i  creditori,  doman- 
dando la  revoca  del  curalsre  e  la  surroga 
con  altra  persona  propongono  anche  la 
persona  da  surrogarsi  e  il  tribunale  ac- 
colga completamente,  anche  riguardo  al 
surrogante,  la  domanda  dei  creditori,  dal 
oaso  in  cai  i  ereditori  non  propongano  la 
persona,  e  il  tribunale  accogliendo  la  do- 
manda di  revoca  surroghi  al  curatore  rivo- 
eato  una  perscma  di  sua  scelta:  nel  primo 
di  ^esti  due  casi  il  curatore  è  senz'altro 
definitivo,  e  sottostarà  al  dettato  intero  del- 
Itet  718  dopo  chBf  come  prescrive  questo 
flvticolo,  gli  sia  fatta  dal  cancelliere  notifi» 
dare  la  sua  nomina  a  curatore;  il  secondo 
caso  riaitra  invece,  a  parer  nostro,  com- 
pletamente nel  numero  di  quelli  che  p(^ 
aiiBio  ndla  seconda  distinzione  principale. 

'  fi)  Op.  cit,  voi.  vni,  pag.  829,  §§  4510dto,4611| 
pag.  887,  i  46aL 


La  quale  si  ripete  Intieramente  sul  disposto 
deirarticolo  717  e  comprende  questi  casi: 
1**  il  curatore  viene  rivocato  e  sostituito 
su  proposta  di  una  parte  dei  creditori;  2"  il 
curatore  viene  rivocato  e  sostituito  su  do- 
manda del  fallito;  3*  il  curatore  viene  rivo- 
cato e  sostituito  su  domanda  d'ufficio  del 
giudice  delegato;  i""  il  curatore  viene  rivo- 
cato e  sostituito  d'ufficio  dal  tribunale; 
5**  infine  il  curatore  viene  rivocato  e  sosti- 
tuito su  domanda  della  massa  dei  creditori, 
ma  la  persona  scelta  a  nuovo  curatore  è 
nominata  d'ufficio  dal  tribunale.  In  tutti  e 
per  ciascuno  di  questi  cinque  casi,  noi  non 
dubitiamo  di  asserire  che  il  tribunale  debba 
convocare  l'adunanza  dei  creditori,  e  sen- 
tito il  parere  di  questa  sulla  persona  scelta, 
dato  che  la  revoca  e  la  sostituzione  sieno 
avvenute,  passare  alla  nomina  definitiva  di 
questa  od  accogliere  quella  proposta  che 
la  massa  dei  creditori,  in  base  all'art.  719, 
possa  fare  al  tribunale,  anche  quando  la 
proposta  della  massa  dei  creditori  cadesse 
sulla  persona  che   fu  rivocata;  giacché 
questa  nomina  sarebbe  la  prova  più  ampia 
e  convmcente  della  fiducia  che  il  rivocato 
godrebbe  dai  creditori  e  rientrerebbe  quindi 
perfettamente  nello  spirito  e  nella  lettera 
deirart.  719;  ilVidariappo^ÌA  validamente 
la  nostra  opinione  (1). 

Dice  ancora  l'art  720  che  il  tribunale 
deve  sentire  in  Camera  di  consiglio  il  rivo- 
cando  (?).  Diciamo  rivocando,  perchè  ap- 
punto il  curatore  attuale  che  si  tratta  di 
surrogare,  deveiessere  interrogato  dal  tribu- 
nale prima  che  la  sentenza  della  decadenza 
sua  dall'ufficio  di  curatore  sia  pronunciata, 
trattandosi  di  una  sentenza  la  quale  è  inap- 
peUabile  e  non  può  essere  impugnata  con  la 
opposizicme  (art.  9 13);  ora  il  Calamandrei  (2) 
ed  il  Vidari  trovano  incompleta  la  disposi- 
zione del  legislatore;  e  il  primo  di  questi 
autori,  a  correggere  la  dimenticanza  del  le- 
gislatore suggerisce,  che  nessuna  disposi- 

j-B  _  -        —       • • ^^ ~" T""^"— ^^— ^—i^W ~* 

(g)  Op.  cii,  I,  p«g.  817,  f  ttL 
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none  dd  CSodiee  Tietando  al  tribunale  di 
aentire,  sulla  proposta  di  reToca  del  cura- 
'  tore,  sia  il  fallito  proponente,  che  il  credi- 
tore instante,  ami  essendo  in  facoltà  del 
tribunale  di  sentire  quando  che  sia  il  fkIBto 
0  i  creditori  anche  uH  singulti  oltre  il  ri- 
Tocando  può  il  tribunale  chiamare  ed  intera 
rogare  in  Camera  di  consiglio  o  il  fallito  o 
il  creditore  che  domandino  la  revoca;  il 
secondo  autore  invece  sostiene  che  il  tribu- 
nale non  può  mai  sentire,  al  caso  delParti- 
colo  790,  rinstante,  sia  un  creditore,  sia  il 
fallito;  però  soggiunge  *  la  qual  eosa,  a  dir 
TerOy  non  è  completamente  corretta,  perchè 
la  verità  potrebbe  scaturir  meglio  dal  vivo 
dibattimento  fra  accusatore  ed  accusato 
che  non  da  codesta  procedura  in  campo 
chiuso  ed  alla  sordina,  per  così  dire,  fra 
accusato  e  Camera  di  consiglio  ,  (1).  Noi 
crediamo  più  vera  Topinione  del  Calaman- 
drei e  anche  più  utile  agli  interessi  della 
fallita  e  sopratutto  più  basata  sullo  spirito 
della  legge  e  della  moralità  che  deve  accom- 
pagnare anche  l'applicaiìone  più  stretta  e 
fiscale  deUa  lettera  della  legge. 

L'art  911  stabilisce,  per  eccezione,  che 
aDo  scopo  deirart.  720  non  v^è  d'uopo  della 
relazione  del  giudice  delegato  in  udienza; 
la  deliberazione  del  tribunale  circa  la  revoca 
e  la  surroga  del  curatore,  tanto  d*ufficio  che 
su  proposta  dei  creditori  o  del  fallito,  è 
raecoha  nella  sentenza  che  pronuncia  sulla 
aeeogUenza  fatta  alla  proposta  o  che  rende 
nota  la  deliberazione  del  tribunale* 


nVidari  (9) rammenta  gli  articoli  360  e36i 
del  Codice  di  procedura  civile  per  negare 
alla  sentenza  del  tribunale  su  questa  ma- 
teria Tobbligo  della  motivazione,  stante  che 
contraddittorio  non  vi  è,  ed  è  solo  il  contrad- 
dittorio che  rende  necessaria  la  motivazione 
della  sentenza;  ma  noi  accettiamo  come 
più  equa  e  più  conforme  anche  alla  partico- 
larità del  caso  Topinione  del  Calamandrei, 
giacché  * ....  il  provvedimento  stesso  è  una 
vera  e  propria  sentenza,  pronunciata,  per 
eccezione,  senza  contraddittorio  delle  parti  ; 
e  come  s^itenza  deve  contenerne  gli  eie* 
menti,  fra  i  quali,  quindi,  anche  la  motiva- 
zione ,  (3);  ed  accettando  Topinione  di  que- 
sto ultimo  autore  rimandiamo  più  addietro 
il  lettore  su  ciò  che  esprimemmo  riguardo 
alla  esposizione  dei  motiri  della  rivoca- 
zione e  della  surroga,  onde  si  contempera 
così  in  certo  modo  Topinìone  dei  due  com- 
mercialisti italiani;  Tart  913,  come  si  è  già 
avvertito,  rende  queste  sentenze  del  tribu- 
nale inappellabili  e  non  soggette  ad  oppo- 
sizione. 

Ci  sembra  appena  utile  accennare  che  il 
curatore  surrogato  al  curatore  che  si  revoca 
per  Part  720,  deve  uniformarsi,  per  ricevere 
la  consegna  deiramministrazione  dal  cura- 
tore uscente  d'ufficio,  alle  disposizioni  del- 
l'articolo  718,  ultimo  comma;  dopo  la  rice- 
vuta consegna,  esso  è  pienamente  respon- 
sabile della  propria  amministrazione. 


Art.  T91« 

n  curatore  non  è  di  regola  tenuto  a  dar  cauzione,  ma  se  concorrano 
speciali  motivi  desunti  dalla  natura  del  patrimonio  del  fallito  o  dalle 
eondìiiooi  deiranoministrazioDe ,  il  tribunale  può  imporgli  tale  obbligo 
nella  sentenza  dichiarativa  del  fallimento  o  con  altra  posteriore,  d'ufficio 
0  ad  istanza  della  delegazione  dei  creditori. 


9)0p.  •  pag.  àtafc0.  —  CQ  Op.  ciL,  voL  viu,  pag.  S39,  §  4621 M.  --  (8)  Op.  cit,  toL  i,  pag.  217,  §  2&i 
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La  somma  per  la  quale  deve  darsi  cauzione  è  determinata  dal  tri* 
bunale,  sentito  il  parere  della  delegazione. 

Art.  y»9. 

Appartiene  al  tribunale  il  determinare  la  misura  della  retribuzione 
dovuta  al  curatore  per  l'opera  che  presta. 

La  retribuzione  non  può  consistere  che  in  una  somma  fissata  per 
tutta  la  durata  del  fallimento  ovvero  in  una  somma  determinata  in  ragione 
di  un  tanto  per  cento  sull'ammontare  dei  valori  incassati. 

Essa  è  pagata  a  rate  o  a  frazioni  al  tempo  delle  successive  riparti- 
zioni di  attivo  tra  i  creditori  in  proporzione  di  ciò  ch'essi  ricevono. 

S^omniario. 

129.  Za  cauzione  è  una  misura  eccezionale. 

130.  Quando  ai  può  imporre  la  prestazione  di  una  cauzione  al  curatore: 

a)  per  le  condizioni  della  fallita; 

b)  per  riguardo  alle  fasi  della  procedura  del  fallimento. 

131.  Natura  della  cauzione  e  sua  quantità. 

132.  Durata  della  cauzione  e  restituzione  di  essa. 

133.  L'ufficio  di  curatore  non  è  gratuito. 

134.  La  retribuzione  del  curatore  è  proporzionata  alVopera  che  presta. 

135.  Divisibilità  della  retrilntzione. 

136.  Percentuale  della  retribuzione  déWammontare  dei  valori  incassati. 
i37.  Generalità  sidVufficio  e  sulle  mansioni  del  curatore. 


199.  La  cauzione  è  una  misura  ecce- 
zionale. —  La  regola  che  impera  nei  rap- 
porti  tra  ramministratore  comunque  nomi- 
nato e  il  .'patrimonio  del  fallimento,  è  che 
il  curatore  non  presti  alcuna  garanzia  o 
cauzione  per  sicurezza  della  buona  ammi- 
nistrazione ch'egli  sarà  per  fare.  Il  Codice 
italiano  di  commercio  è  runico  che  ammette 
un*  eccezione  a  questa  regola,  dando  al 
tribunale  la  facoltà  di  richiedere  una  cau- 
zione quando  però  concorrano  speciali  mo- 
tivi desunti  dalla  natura  del  patrimonio  del 
fallito  o  dalle  condizioni  dell' amministra- 
zione. Nel  Codice  di  commercio  del  1865, 
come  in  quelli  francese,  belga,  olandese, 
spagnuolo,  chileno,  brasiliano,  turco, 
egiziano,  argentino,  non  si  contiene  nes- 
suna disposizione  che  s'assomigU  a  quella 


dell'arL  721  del  Codice  italiano  di  com- 
mercio; e  la  ragione  di  tale  mancanza  è, 
per  la  maggior  parte  di  essi,  questa:  che 
vigendo  per  essi  il  sistema  dei  sindaci 
tolti  dalla  massa  dei  creditori,  la  garanzia 
eventuale  che  il  legislatore  italiano  del  1882 
cerca  nella  imposizione  d'una  cauzione,  tali 
Codici  la  trovano  invece  nella  pluralità 
degli  amministratori,  e  nella  loro  diretta 
appartenenza  alla  massa. 

Sembrerebbe  che  posta  in  simil  guisa  la 
questione  venga,  logicamente,  ad  invertirsi 
la  posizione  dell'obbUgo  di  prestar  cauzione 
di  fronte  al  non  obbligo  di  prestarla;  e  cioè, 
che  la  regola  sia  la  prestazione  di  fale  ga- 
ranzia,  Teccezione  la  non  prestazione. 

Però  tale  dubbio  verrà  subito  dissipato, 
considerando  come  colla  imposizione  di  una 
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tauzione  alVamministratore  anche  di  pìc- 
colo fallimento,  si  Teniva  a  creare  un  osta- 
tolo graTissimo  a  che  la  persona  scelta 
airufficio  di  curatore  accettasse  Tufflcio 
offertole,  perchè  il  più  delle  volte  gli  scarsi 
emolumenti  ritratti  da  una  tale  prestazione 
d'opera  non  avrebbero  valso  a  compensare 
rincomodo  e  la  gravezza  della  prestata 
cauzione;  e  la  Commissione  del  1869  per 
gli  studii  preparatori  dell'attuale  Codice  di 
commercio  così  ragionava:  *  Essendo  sta- 
bilita la  massima,  che  il  curatore  sia  nomi- 
nato fra  persone  estranee  alla  massa  dei 
creditori,  la  legge  deve  determinare  quali 
saranno  i  diritti  e  i  doveri  che  gli  derivano 
dairincarìco  ricevuto. 

*  L'indole  deirufficio  di  cui  si  tratta  ri- 
chiede che  si  esamini  in  primo  luogo  se  il 
curatore  sarà  obbligato  a  dare  cauzione, 
come  è  prescritto  per  i  tutori  dal  Codice 
civile.  Non  v*ha  dubbio  però  che,  essendo, 
neDa  maggior  parte  dei  casi,  i  fallimenti  di 
poca  importanza,  questa  obbligazione  sa- 
rebbe sufficiente  ad  allontanare  dalPufficio 
di  curatore  una  gran  parte  delle  persone 
che  potrebbero  sostenerlo  utilmente;  ma 
possono  anche  verificarsi  dei  casi  nei  quali 
la  prudenza  consiglierà  di  prendere  questa 
cautela.  E  perciò  sembra  conveniente  che, 
pronunciando  non  essere  il  curatore  tenuto 
di  regola  a  dar  cauzione,  si  accordi  al  tri- 
bunale la  facoltà  di  imporre  tale  obbligo, 
colla  sentenza  dichiarativa  o  con  altra  po- 
steriore, sia  d'ufficio,  sia  sopra  istanza  della 
delegazione  dei  creditori,  allorché  concor- 
rano speciali  motivi,  in  ragione  del  patri- 
monio del  fallito  o  delle  condizioni  dell'am- 
ministrazione .  (1). 

Come  si  vede,  i  motivi  della  disposizione 
dell'art.  721,  esposti  dalla  Commissione  che 
ha  compilato  il  Codice,  non  danno  alcuna 
norma  fissa  per  stabilire  quando  sia  il  caso 
di  imporre  la  cauzione  e  quando  invece  tale 


(1)  ÀMi  Mia  CommU9i<m4^  1869,  tornata  4  feb- 
braio 1871 
(3>Ibid. 


garanzia  non  si  debba  chiedere  :  solamente 
si  dice  che  i  motivi  devono  dedursi  dalle 
peculiari  condizioni  del  patrimonio  del  fal- 
lito 0  da  quelle  dell'amministrazione  ;  e  tale 
deduzione  è  abbandonata  al  criterio  del 
tribunale  come  vedremo  qui  appresso.  Ma 
se  il  Codice  stabilì  come  eccezione  Tobbligo 
della  cauzione,  la  Facoltà  universitaria  le- 
gale di  Torino  opinò  invece  che  la  regola 
fosse  la  prestazione  cosi  ragionando:  *  per 
l'importanza  degli  atti  affidati  al  curatore, 
per  la  validità  dei  suoi  poteri  che  lo  possono 
mettere  in  possesso  (ancorché  solo  per 
breve  tempo)  di  considerevoli  valori  ed 
anche  per  la  mercede  che  gli  è  corrisposta, 
egli  di  regola  dovrebbe  essere  obbligato  a 
prestare  cauzione,  ma  dovrebbe  essere  data 
facoltà  al  tribunale  di  dispensamelo,  quando 
si  tratti  di  fallimenti  di  minima  importanza. 
Ritiene,  infatti,  che  posta  come  regola  la 
esenzione  dalla  cauzione,  sia  difficile  richie- 
derla ed  ordinarla  in  un  determinato  caso, 
senza  dimostrare  diffidenza  verso  il  cura- 
tore nominato,  mentre  invece  nessuno  potrà 
mai  lagnarsi  dell'obbligo  della  cauzione, 
quando  questa  sia  prescritta  per  regola  dalla 
legge,  salvo  ad  ottenere  la  dispensa  in  via 
di  eccezione  per  la  tenuità  del  fallimento 
0  per  altri  motivi  speciali  ad  ogni  singolo 
caso  ,  (2). 

Al  Calamandrei  (3)  le  osservazioni  di 
sopra  esposte  sembrano  giustissime;  il 
Vidari  (4)  invece,  neppure  accenna  al  parere 
della  Università  torinese  e  si  accontenta  di 
riportare  i  motivi  espressi  dalla  Commis- 
sione. Noi  abbiamo  detto  diggià  come  logi- 
camente si  dovrebbero  aver  adottate  le 
osservazioni  ed  i  criteri  avanzati  dall'Uni- 
versità di  Torino,  i  quali  riconosciamo  giu- 
stissimi, teoricamente  però;  giacché  la- 
sciando al  curatore  il  giudizio  sulla  necessità 
minore  o  maggiore  di  prestare  la  cauzione 
per  la  domanda  di  essere  dispensato  dal- 

(8)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  219,  n.  252. 

(4)  Op.  cit,  voL  viu,  pag.  382-333,  §  4515. 
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'obbligo  stabilito  in  linea  di  regola  dalla 
legge,  si  sarebbe  avuto  ad  ogni  nomina  di 
curatore,  qualunque  fosse  Pentita  della  fal- 
lita, una  domanda  di  dispensa  dairobbligo 
della  cauzione,  che  il  tribunale  non  sempre 
bene  illuminato  od  anche  adescato  dalla 
autorità  della  persona  che  la  dispensa  chie- 
deva, avrebbe  forse  accordata  con  danno 
grave  deiramministrazione  del  fallimento; 
ed  in  ogni  modo  un  ibis  redibia  di  domande 
e  di  responsi  che  avrebbe  tirato  troppo  per 
le  lunghe  la  effettiva  assunzione  dell'ufficio 
del  curatore:  sicché  non  par  dubbio  che, 
data  la  regola  della  cauzione,  il  prestarla 
effettivamente  sarebbe  divenuto  un'ecce- 
zione più  rara  assai  di  ciò  che  oggi  si  pre- 
senti Tapplicazione  dell'eccezione  opposta; 
per  questo  noi  crediamo  che  sia  stato  più 
accorto  il  legislatore  italiano  adottando  la 
attuale  disposizione  del  Codice  di  com- 
mercio all'articolo  721. 

130.  Quando  si  può  imporre  la  presta- 
zione di  una  cauzUme  al  eurcUore  : 

a)  per  le  condizioni  della  fallita,  — 
Stabilitala  eccezione  di  prestare  la  garanzia, 
il  legislatore  ha  appena  segnato  il  quando 
possa  essere  utile  che  il  tribunale  imponga 
tale  obbligo  al  curatore;  e  abbandonando 
interamente  al  criterio  dell'autorità  giudi- 
ziaria lo  stabilire  l'opportunità  d'applicare 
la  eccezione  dell'art.  721,  ha  detto  che  il 
tribunale  può  imporre  tale  obbligo  al  cura- 
tore, se  concorrano  speciali  motivi,  tanto 
d'ufficio  quanto  su  istanza  della  del^azione 
dei  creditori,  e  lo  può  in  ogni  momento 
dell'amministrazione. 

Questi  speciali  motivi,  desunti  dalla  na- 
tura del  patrimonio  del  fallito  o  dalle  con- 
dizioni dell'amministrazione,  qualisaraimo? 
Quale  guida  seguirà  il  tribunale  per  dedurre 
tali  motivi  da  quegli  estremi  che  la  legge 
accenna,  e  quale  criterio  userà  in  simili 
deduzioni?  Quali  dovranno  essere  le  condi- 
zioni dell'amministrazione  e  la  natura  del 
patrimonio  del  fallito? 

Regolagenerale,  che  l'autorità  tribunalizia 


dovrà  seguire  nell'imporre  al  curatore  no 
minato  la  prestazione  di  una  cauzione,  è  che 
il  fallimento  si  presenti  di  una  non  comune 
importanza  più  per  la  materiale  sua  entità 
che  per  le  difficoltà  che  possa  presentare 
l'amministrazione  per  i  molti  conflitti  d'in- 
teressi a  cui  la  liquidazione  può  dar  luogo* 
Giacché  la  cauzione  ha  la  ragion  sua  nell'im- 
portanza materiale  della  fallita;  onde  derivi 
un  dubbio  che  in  quell'ammasso  d'affari 
possano  poi  rilevarsi  delle  irregolarità  di 
amministrazione  imputabili  a  dolo,  a  colpa 
o  ad  imperizia  del  curatore,  le  quali  egli 
debba  sanare  mediante  la  garanzia  che 
presta,  e  cosi  come  stabilisce  la  legge  quando 
la  cauzione  non  fosse  sufficiente.  Ma  non 
crediamo  che  le  particolari  difficoltà  dipen- 
denti dalla  congerie  arruffata  di  diritti  che 
possono  cozzare  nel  fallimento,  e  che  richie- 
derebbero una  non  comune  intelligenza 
ed  abilità  nel  curatore  nominato,  possano 
essere  sufficiente  motivo  perchè  il  tribunale 
impongagli  la  cauzione  ;  il  tribunale  in  questo 
caso  scelga  una  persona  nota  appunto  per 
codeste  qualità  e  nomini  quella  all'ufficio 
di  curatore,  senza  imporgli  la  cauzione, 
giacché  neppure  tale  obbligo  varrà,  nel  caso 
che  il  curatore  meno  abile  ad  esso  si  sob- 
barchi ed  accetti,  a  snebbiare  la  sua  intel- 
ligenza ed  a  fargli  acquistare  una  abilità 
che  non  gli  appartiene.  Su  questo  principio 
generale  che  regge  la  eccezione  della  pre* 
stata  garanzia,  non  può  esservi  dubbio  dal 
momento  che  la  stessa  Commissione  degli 
studi  preparatori  parla  sempre  di  entità 
materiale,  finanziaria  ed  economica,  diremo, 
del  fallimento,  nelle  esposizioni  dei  motivi 
della  legiferazione.  Ma  dato  pure  che  con- 
corra la  entità  materiale  della  fallita,  perché 
il  tribunale  imponga  l'obbligo  della  cau- 
zione, non  è  ancor  detto  che  ciò  solo  basti; 
avvegnacché  la  prudenza  sola,  prudenza 
desunta  dallo  studio  delle  quaUtà  morali  e 
finanziarie  anche  del  curatore  nominato, 
deve  essere  quella  che  consiglia  e  decide 
l'autorità  giudiziaria  a  chiedere  al  curatore 
che  presti  la  cauzione;  e  il  criterio  della 
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pradenza  deve  essere  usato  in  modo  che  ad 
un  curatore  di  troppo  nota  abilità  ammini- 
strativa,  di  integerrima  onestà  e  di  non 
dubbia  solvibilità,  non  si  imponga  Tobbligo 
della  cauzione  per  quanto  il  fallimento  e 
ramministrazione  sua  presentino  quegli 
estremi  che  la  legge  addita  come  concor- 
renti per  domandare  al  curatore  la  cau- 
zione; la  prudenza  è  appunto  invocata  dalla 
Commissione  intomo  all'applicazione  del- 
l'art. 721  (1),  perchè  quando  tale  prudenza 
non  abbia  ad  allarmarsi,  sicura  delle  per- 
sonali garanzie  delPautore,  il  tribunale  ri- 
nunci alla  facoltà  accordatagli  dairarticolo 
in  esame.  Seguendo  questi  due  principii 
generali,  il  tribunale  viene  alla  considera- 
zione della  natura  del  patrimonio  del  fallito 
e  delle  condizioni  delPamministrazione. 

La  natura  del  patrimonio  del  fallito  è  una 
espressione  che  è  dubbia  assai  e  che  però 
va  intesa  cum  grano  salis:  si  intende  dal 
l^islatore  per  natura  del  patrimonio,  la 
qualità  dei  beni  dai  quali  il  patrimonio  è 
composto  ;  qualità  che  si  limita  a  due  forme: 
0  il  patrimonio  è  composto  di  beni  immo- 
bili od  è  composto  di  mobili.  È  assai  pro- 
babile che  il  patrimonio  di  un  fallito,  perla 
qualità  dì  commerciante  rivestita  da  lui, 
sia  composto  totalmente  da  beni  mobili,  o 
merci  o  carte  di  crediti  od  oggetti  di  valore 
od  altri  mobili,  sia  appartenenti  diretta- 
mente al  commercio  del  fallito  o  apparte- 
nenti ai  suoi  beni  patrimoniali;  avviene 
però,  in  casi  rarissimi,  che  il  patrimonio 
sìa  rappresentato  da  immobili  solamente, 
e  più  di  spesso  che  esso  consti  sia  dell'una 
che  deiraltra  specie  di  beni;  regola  gene- 
rale è,  che  la  prudenza  consiglia  a  cantarsi 
quando  i  beni  presentino  maggiore  facilità 
a  diversioni,  a  sottrazioni,  a  trafugamenti, 
quando,  cioè,  sieno  beni  mobili  ;  nel  caso 
di  patrimonio  misto  la  facilità  di  una  triste 
amministrazione  ed  infedele  diminuisce  ;  e 


(1)  La  legge  commerdale  gennftniea  che  segae 
m  parta  il  sistema  della  italiana,  non  parla  di 
motivi  per  coi  il  tribunale  possa  chiedere  la  can- 


s'attenua  ancor  più  se  il  patrimonio  è  uni- 
camente  composto  da  immobili. 

Ciò  non  toglie,  tuttavia,  che  il  tribunale^ 
mosso  dall'unica  e  prevalente  considera- 
zione  che  il  patrimonio  del  fallimento 
presenta  un'entità  molto  considerevole, 
astraendo  dalla  qualità  dei  beni  da  cui  esso 
è  composto,  imponga  al  curatore  di  prestar 
cauzione;  tanto  più  che  la  legge  parla  di 
natura  del  patrimonio  del  fallito,  e  non  di- 
stingue se  la  qualità  dei  beni  patrimoniali 
possa  singolarmente  influire  sulla  decisione 
dell'autorità  giudiziaria. 

Per  ciò  che  riguarda  le  condizioni  della 
amministrazione,  non  riesciamo  a  com- 
prendere, neppure  dagli  studii  della  Com- 
missione, cosa  il  legislatore  abbia  voluto 
intendere  per  *  condizioni  dell'amministra- 
zione ,  ;  giacché,  eliminata,  per  quello  che 
dicemmo  sopra,  la  considerazione  dell'en- 
tità economica  del  patrimonio  della  falUta, 
rimane  quella  che  volentieri  chiamiamo 
entità  giuridica,  ossia  il  complesso  di  quei 
conflitti  di  diritti  che  originano  dalla  pro- 
cedura del  fallimento  o  dalla  quantità  ed 
importanza  degli  interessi  che  cozzano  nella 
fallita.  Abbiamo  avvertito  che  su  questo 
la  cauzione  non  può  aver  nessuna  influenza; 
perchè  all'infuori  dell'onestà  dell'individuo 
scelto  a  curatore,  l'elemento,  le  qualità  che 
in  un  amministratore  si  cercano  quando  si 
tratti  d'un  fallimento  che  presenti  serie  dif- 
ficoltà giuridiche,  consistono  nella  di  lui 
abilità  ed  intelligenza,  in  mancanza  delle 
quali  nessuna  cauzione  potrà  valere  a  ga- 
rantire ai  creditori  ed  al  fallito  una  illu- 
minata amministrazione. 

Dunque  la  dizione  *  condizioni  dell'am- 
ministrazione  ,  ha  tutto  il  carattere  di  essere 
oziosa,  o  di  essere  un  afforzamento  aggiunto 
alla  dizione  *  la  natura  del  patrimonio  del 
fallito  .  ;  il  Vidari  (2)  anche  qui  si  limita  a 
ripetere  per  extenaOf  le  parole  del  legisla- 

zione;  |  70,  n*  2:  "  Das  GerieM  kann  dem  Tei^ 
Walter  die  Leistung  einer  Sieherheit  anferleffiA  i^ 
(2)  Op.  cit,  voi.  vili,  pag.  8a2,  i  461S. 
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tore;  ma  di  ciò  non  eravi  bisogno,  che  la 
laconicità  della  legge  era  sufficiente  per 
dire  quello  che  è  nella  lettera  del  legisla- 
tore. Invece  sembra  a  noi  che  in  un  caso 
specialmente  possano  avere  una  interpre- 
tazione più  ampia  che  la  letterale,  le  parole 
della  legge;  e  questo  caso  è  quello  in  cui 
essendosi  nominato  un  amministratore  che 
goda  la  fiducia  dei  creditori  (art.  719)  senza 
osservanza  alle  restrizioni  imposte  dalPar- 
ticolo  714,  il  tribunale  giudichi  opportuno, 
per  allontanare  ogni  possibilità  di  un'am- 
ministrazione parziale  o  in  favore  della 
massa  dei  creditori  o  in  favore  del  fallito, 
di  imporre  al  curatore  nuovamente  scelto 
la  prestazione  di  una  cauzione;  allora  il 
tribunale  impone  d*uff!cio  la  prestazione; 
altro  caso  a  questo  analogo  si  presenta 
quando,  per  Part.  7^,  il  tribunale  abbia  ri- 
▼ocato  il  curatore  attuale  sostituendogliene 
un  altro;  allora,  per  qualsiasi  ragione,  la 
massa  dei  creditori  può  chiedere  che  questo 
neo  eletto  curatore  presti  la  cauzione.  Cre- 
diamo inutile  avvertire  che  alla  prestazione 
della  garanzia,  quando  venga  proposta,  è  te- 
nuto sempre  il  curatore,  sia  esso  provvisorio 
o  sia  definitivo. 

b)  per  riguardo  alle  fasi  della  proce- 
dura del  fallimento,  —  Lo  scopo  della  cau- 
zione è  quello  di  assicurare  agli  interessati 
una  buona  amministrazione  da  parte  della 
persona  scelta  alla  gestione  degli  affari 
della  fallita,  interessando,  quasi,  il  curatore 
stesso  negli  affari  del  fallimento  colla  per- 
manenza di  un  pericolo  di  perdita,  quale 
è  quello  segnato  dalla  cauzione  prestata  a 
garanzia  di  tutti  quei  danni  che  potranno 
pel  fatto  di  esso  curatore  colpire  il  patri- 
monio del  fallimento;  la  qual  cauzione  non 
essendo  certo  idonea  a  coprire  un*ampiezza 
di  danneggiamento  che  superi  il  suo  am- 
montare, e  perciò  non  sgravando  il  cura- 
tore infido  dell'obbligo  di  rispondere  coi 
beni  suoi  patrimoniali,  tuttavia  lega  il  cu- 
ratore  con  tenacissimi  vincoli  alPadempi- 
mento  del  suo  incarico  e  Io  assicura  della 
materiale  sua  responsabilità.  Dato  questo 


carattere  materiale  e  giuridico  della  cau- 
zione prestata  dal  curatore  del  fallimento, 
risulta  logico  ed  evidente  il  principio  in 
forza  del  quale  può  essere  il  curatore  astretto 
dall'autorità  tribunalizia  a  prestare  la  cau- 
zione. Ed  invero  TarL  721  stabilisce  espres- 
samente che  il  tribunale  può  imporre  tale 
prestazione  al  curatore  o  con  la  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento,  il  che  accadrà 
riguardo  al  solo  curatore  provvisorio  (arti- 
colo 791),  0  con  altra  sentenza  posteriore 
alla  prima,  e  quindi  tanto  al  curatore  prov- 
visorio che  al  definitivo:  vuol  dire,  quindi 
che  l'obbligo  della  cauzione  può  essere 
imposto  in  qualsiasi  momento  al  curatore; 
cosi  esige  la  sicurezza  dell'amministrazione 
e  così  ha  pensato  e  sancito  il  legislatore 
formulando  l'art.  721.  L'obbligo  della  cau- 
zione è  sempre  imposto  al  curatore  con 
sentenza,  sia  con  la  sentenza  dichiarativa 
del  fallimento,  sia  con  la  sentenza  che  no- 
mina il  curatore  definitivo  o  conferma  nel- 
l'ufficio definitivamente  il  curatore  prov- 
visorio, sia  con  una  sentenza  che  viene 
pronunciata  al  solo  intento  di  imporre  la 
cauzione.  Veramente  a  questo  punto  sorge 
un  dubbio,  e  cioè:  quando  al  curatore  no- 
minato definitivamente  non  sia  stata  con- 
temporaneamente alla  nomina  imposta  la 
prestazione  della  cauzione,  e  il  tribunale  o 
d'ufficio  0  su  proposta  della  delegazione 
dei  creditori,  sentenzi  che  il  curatore  debba 
prestare  la  cauzione,  può,  senza  dover  ri- 
nunciare all'ufficio,  rifiutarsi  l'amministra- 
tore a  prestar  garanzia?  La  lettera  della 
legge  parla  della  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento,  la  quale,  ognun  sa,  non  può  no- 
minare che  curatori  provvisori;  e  poi  di 
sentenze  a  questa  posteriori,  onde  sembra 
che  il  provvedimento  di  una  sentenza  suc- 
cessiva che  imponga  al  curatore  l'obbligo 
di  prestare  la  cauzione,  sia  riferibile  sol- 
tanto al  curatore  provvisorio,  sicché  il  cu- 
ratore definitivo  che  fu  scelto  e  nominatOi 
e  nella  sentenza  che  lo  nominava  non  venne 
obbligato  a  prestare  cauzione,  sembra  non 
possa  più  essere  costretto  a  tale  prestazione, 
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giacché,  se  il  earatore  definitiyo  avesse 
avuto  notizia  dell^obbligo  impostogli  quando 
gli  Tenne  notificata  la  sentenza  che  lo  no- 
minala all'ufficio,  avrebbe  forse  rifiutato 
Pincarìco;  potendo  molte  volte  servire  Tob- 
bligo  della  cauzione,  imposto  dopo  Taccet- 
tazione,  come  un  tranello  teso  al  curatore 
per  costringerlo  a  deporre  l'ufficio.  Ma  non 
v'ha  duU[)io  che  la  sentenza  posteriore  a 
quella  dichiarativa  del  fallimento,  di  cui 
parlo  l'art  721,  è,  genericamente  e  cronolo- 
gicamente, posteriore  a  quella  prima  sen- 
tenza; quindi  allude  a  quella  qualunque 
sentenza  che  possa  essere  in  qualsiasi  mo- 
mento dell'amministrazione  e  della  proce- 
dura della  fallita,  promanata  dal  tribunale 
allo  scopo  di  esigere  dal  curatore  la  presta- 
zione di  una  cauzione;  così  rimane  com- 
preso, e  nello  spirito  e  nella  lettera  della 
legge,  anche  il  curatore  definitivo. 

n  legislatore  accordando  al  tribunale  la 
facoltà  di  sentenziare  d'ufficio,  cioè  con 
deliberazione  nella  Camera  di  consiglio  su 
relazione  del  giudice  delegato  fatta  in  pub- 
blica udienza  (art.  911),  accorda  pure  alla 
delegazione  dei  creditori  di  domandare  al 
tribunale  la  pronunciazione  di  una  simile 
sentenza:  tuttavia  il  tribunale  né  é  costretto 
a  domandare  il  parere  della  adunanza  dei 
creditori,  o  della  loro  delegazione,  quando 
prenda  d'ufficio  la  deliberazione  di  imporre 
la  cauzione  al  curatore,  e  neppure  di  eva- 
dere favorevolmente  la  domanda  in  propo- 
sito della  delegazione  dei  creditori;  la  let- 
tera della  legge  è  muta  su  ciò,  e  lo  spirito 
di  essa  si  presta  poco  ad  una  interpreta* 
zione  che  rompa  il  silenzio  del  legislatore. 
Però  rifacendosi  al  principio  massimo  che 
impera  su  tutta  la  materia  del  fallimento, 
e  cioè  che  é  preminente  Tinteresse  della 
massa  dei  creditori,  e  che  tutti  i  provvedi- 
menti presi  dal  tribunale  devono  aver  per 
iscopo  di  accontentare  i  desideri  dei  credi- 


ci) Op.  ctt,  rol.  vni,  pag.  333,  §  451&. 
(2)  Op.  cit.,  voL  1,  pttif.'iib,  D.  <5i. 


tori,  noi  crediamo  che  alla  domanda  avan<^ 
zata  dalla  delegazione  dei  creditori  debba 
0  tribunale  dar  favorevole  evasione,  e  che 
debba  sentire  il  parere  della  delegazione 
stessa,  se  non  dell'adunanza  dei  creditori; 
sull'opportunità  di  imporre  d'ufficio  al  cu- 
ratore la  prestazione  della  cauzione.  Qui 
accettiamo  la  distinzione  che  fa  il  Vidari  (1) 
intomo  alla  cauzione  imposta  dalla  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento  per  ciò 
che  riguarda  la  delegazione  dei  creditori; 
in  questo  solo  caso  la  cauzione  è  imposta 
d'ufficio  senza  sentire  né  relazione  del  giu- 
dice delegato,  né  parere  della  delegazione 
dei  creditori;  perchè  né  l'uno,  né  l'altra 
ancora  esistono. 

A  questo  punto  si  può  sollevare  una  que- 
stione, che  è  accennata  dal  Calamandrei  (2) 
e,  secondo  la  legge  commerciale  germanica, 
dal  Wilmowski  (3)  e  risolta  favorevolmente 
da  ambedue  questi  autori:  se,  cioè,  il  tribu- 
nale può  rivocare  l'obbligo  di  prestar  cau- 
zione e  prosciogliere  dall'onere  il  curatore» 
ordinando  anche  la  restituzione  della  som- 
ma depositata,  quando  sieno  venute  meno  le 
cause  per  le  quali  la  prestazione  era  stata 
ordinata.  Di  fronte  allo  spirito  della  legge 
italiana  sembra  già  vizioso  il  sollevare  una 
tale  questione;  la  quale  però,  potendo  pure 
insorgere,  merita  di  essere  risolta;  e  noi 
crediamo  che  siccome  la  cauzione  è  pre- 
stala per  la  garanzia  di  un  evento  attuale  o 
futuro,  quando  l'evento  né  si  possa  più  ve- 
rificare o  siasi  verificato,  e  nessuna  traccia 
di  esso  rimanga,  cessando  la  ragione  per 
cui  la  cauzione  fu  richiesta,  questa  possa 
senz'altro  essere  restituita  al  curatore  senza 
che  egli  sia  tenuto  a  rinunciare  all'ufficio 
suo;  al  caso  anche  la  restituzione  viene  or- 
dinata dal  tribunale  colla  procedura  stessa 
con  cui  è  ordinata  la  prestazione:  sola  dif- 
ferenza che  la  domanda  di  restituzione  sarà 
presentata  dal  curatore  e  il  tribunale  giudi- 


(3) Wilmowski  :  D$ut$ehe  Seichs  -Konkuré  -  ord* 
nunfff  pd|^.  i519* 
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cherà,  e  qui  crediamo  senza  bisogno  di 
sentire  il  parere  della  delegazione  o  della 
adunanza  dei  creditori 

Ancora,  la  prestazione  della  cauzione 
essendo  spesso  desunta  da  considerazioni 
attinenti  alla  particolarità  del  momento  o 
della  persona  assunta  alPuffìcio  di  cura- 
tore, risulta  da  ciò  che  Tobbligo  della  cau- 
zione imposta,  ad  es.,  al  curatore  provvi- 
sorio può  non  essere  ritenuta  necessaria,  e 
quindi  può  esseme  libero  il  curatore  defi 
nitivo;  ed  anche  la  cauzione  non  imposta 
al  curatore  rivocato  (art  720),  può  invece 
venire  imposta  al  curatore  surrogante. 

ISf.  Natura  della  cauzione  e  sua 
quantità.  —  Se  Tart.  721  non  parla  delPob- 
bligo  che  ha  il  tribunale  di  sentire  il  parere 
delia  delegazione  dei  creditori  circa  l'op- 
portunità di  chiedere  al  curatore  la  presta- 
zione della  cauzione,  è  invece  tale  obbligo 
espressamente  sancito  per  quanto  riguarda 
la  fissazione  delPammontare  della  cauzione; 
però  la  delegazione,  anche  in  questo  caso, 
non  ha  che  un  voto  consultivo;  può,  cioè, 
il  tribunale  tener  conto  o  no  del  detto  pa- 
rere secondo  più  gli  convenga.  La  rs^ione 
che  ha  mosso  il  legislatore  alla  disposizione 
del  capoverso  dell'art  721  è,  evidentemente, 
soltanto  quella  dell'interesse  diretto  dei  cre- 
ditori a  veder  garantiti  sicuramente  i  propri 
diritti  contro  tutte  le  probabilità  di  una  cat- 
tiva amministrazione,e  quindi  di  consigliare 
un'altezza  tale  di  cauzione  che  possa  for- 
mare un  sufficiente  affidamento  in  caso  il 
curatore  adempia  in  tristo  modo  al  proprio 
ufficio.  È  certo  che  nella  determinazione 
della  somma  il  tribunale  deve  seguire  un 
criterio  di  proporzionalità  tra  l'ammontare 
del  patrimonio  della  fallita  e  la  somma  ri- 
chiesta, o  tra  il  pericolo  che  l'amministra- 
zione tenuta  da  un  tale  curatore  può  pre- 
sentare di  parzialità  o  di  malafede,  e  le 
probabilità  chetali  eventi  non  si  verifichino. 
La  legge  parlando  di  una  9omifta,non  esclude 


che  la  cauzione  possa  constare  di  solo  da- 
naro o  di  qualsivoglia  altro  valore;  però 
ijodica  che  debbesi  preferire  il  danaro  cor* 
rente  a  qualunque  altro  valore,  per  le  mag- 
giori facilità  e  liquidità  che  presentano  la 
moneta  e  le  transazioni  fatte  su  quella;  il 
Vidari,  giustamente,  opina  che  basti  allo 
scopo  della  cauzione  un  pegno,  un'ipoteca, 
una  fideiussione  prestata  dal  cvratore  e 
sufficiente  a  garantire  gl'interessi  patrimo- 
niali del  fallimento  (1);  il  Calamandrei 
invece  si  tiene  più  stretto  al  principio  del 
Codice  civile  e  di  procedura  civile  riguardo 
alla  fideiussione,  e  sembra  non  ammettere 
altro  modo  dì  prestare  la  cauzione  che  per 
mezzo  del  deposito  della  somma  dì  danaro 
o  di  carte  di  pubblico  valore,  o  di  carte  di 
credito  dello  Stato,  deposito  fatto  con  tutte 
le  formalità  prescritte  dalla  procedura  in 
proposito  (2).  La  cauzione  può  essere  pre* 
stata  tanto  personalmente  dalla  persona 
dalla  quale  tale  sicurtà  si  richiede,  dal  cu- 
ratore al  caso  nostro,  o  andie  mediante 
fideiussione;  quando  la  cauzione  si  presti  per 
fideiussione,  per  quanto  siasi  in  materia 
commerciale,  si  devono  seguire  le  regole 
del  diritto  civile  riguardo  la  fideiussione 
(Codice  civile,  libro  11,  titolo  XXI),  e  per  la 
procedura  della  prestazione  le  regole  sta- 
bilite dal  Codice  di  procedura  civile  al 
libro  I,  titolo  IV,  sezione  VI  '  Delle  cau- 
zioni «;  però  i  principii  stabiliti  dall'art  32^ 
in  materia  di  prestazione  di  cauzione  del 
detto  Codice  di  procedura  civile,  vanno  in- 
tesi limitataoMDte  a  queUo  che  dispone  l'ar- 
ticolo 878  del  Codice  di  commercio:  *  Nelle 
materie  commerciali  il  deposito  giudiziaria 
di  somme  di  danaro,  può  facsi,  se  le  parti 
interessate  vi  acconsentano»  presso  qua» 
lunque  istituto  di  credito  ed  anche  pressa 
un  banchiere  ,.  Riguardo  alla  prestasiooe 
della  cauzione  in  titoli  del  debito  pubblico 
dello  Stato,  Tart.  330  del  Codice  di  proce- 
dura civile  stabilisce  che  essi  si  valutano 
al  loro  valore  nominale  e  non  al  valore  di 


(1)  Op.  cit,  70l.  Tiii,  pag.  332,  §  i515. 


(2)  Op.  cit,  Tol.  I,  pag.  219.  n,  263. 


(Art.  721-72SJ        dell  ammi^.^tiìaziome  del  fallimento 


237 


eorso  o  di  borsa  ;  però  se  il  valore  nominale 
è  superiore  al  valore  di  borsa  si  fa  nella 
cauzione  Paamento  concordato  dalle  parti, 
od  in  difetto,  stabilito  dalPaatorità  giudi- 
ziaria. Nel  caso  della  cauzione  imposta  dal 
tribunale  all'amministratore  del  fallimento 
se  questi  la  presti  in  titoli  del  debito  pub- 
blico dello  Stato,  non  v'ha  dubbio  che  il 
tribunale  fisserà  esso  Tammontare  della 
quantità  e  qualità  dei  titoli  a  depositare^ 
prendendo  a  base  della  valutazione  non  già 
il  valore  nominale  di  quei  titoli,  ma  il  va- 
lore ad  essi  assegnato  dai  listini  di  borsa, 
sicché  il  deponente  aumenti  il  suo  depo- 
sito,  fino  a  raggiungere  la  somma  stabilita, 
in  un  reale  e  concreto  gruppo  di  tali  titoli 
a  valore  di  borsa:  e  ciò  pel  principio,  pre- 
valente in  ispecie  in  materia  commerciale, 
chela  cauzione  dev'essere  non  apparente  ma 
sostanziale.  Al  curatore  competerà  sempre 
l'esazione  degli  interessi  semestrali  o  dei 
frutti  che  si  deducono  dall'oggetto  della 
cauzione  o  dai  beni  dati  in  pegno;  e  se  la 
cauzione  fu  prestata  per  fideiussione,  tali 
frutti  si  ripeteranno  dal  fideiussore,  giacché 
la  garanàa  dovendosi  considerare  comple- 
tamente prestata  e  rappresentata  dal  capi- 
tale, i  frutti  di  esso  non  possono  più  essere 
trattenuti  mancando  il  titolo  giusto  di  un 
tale  accumularsi.  Riguardo  all'ammontare 
della  cauzione  crediamo  che  il  curatore,  il 
quale  accettando  in  massima  l'obbligo 
di  prestarla,  momentaneamente  non  può 
darla  per  intiero,  non  possa  ritenersi  come 
rifiutante  o  rinunciante  airufficio  di  cura- 
tore se  offra  di  completare  quella  somma 
che  attualmente  presta,  con  successive  e 
n^eali  aggiunte,  o  se  aniche  proponga  di 
lasciare  accrescere  la  cauzione  fino  a  com* 
pletare  la  somma  determinata  dal  tribunale, 
mediante  i  frutti  del  capitale  depositato 
dia  cui  percezione  egli  rinunci  nelPintento 
che  si  capitalizzino.  Su  questo  é  solo  giu- 
dice l'autorità  tribunalizia,  la  quale,  però 
dovrà  sentire  in  proposito  il  parere  della 
delegazione  dei  creditori  avanti  di  prendere 
una  qualsiasi  decisione. 


Stabilitosi  dal  tribunale  l'obbligo  di  pre- 
stare cauzione  e  l'ammontare  di  essa  e  le 
forme  con  cui  se  ne  accetta  la  prestazione, 
in  forza  dell'art  912  del  Codice  di  com- 
mercio, la  sentenza  con  cui  si  ordina  tale 
prestazione  deve  essere  pubblicata  mediante 
affissione  alla  porta  estema  del  tribunale 
e  negli  altri  luoghi  soliti,  nel  Comune  ove 
siede  il  tribunale,  in  quello  ove  siede  la 
Corte  d'appello,  nel  Comune  di  residenza 
del  fallito,  in  tutti  i  luoghi  nei  quali  egli 
aveva  stabilimenti  commerciali  e  nelle  sale 
delle  Borse  e  delle  Camere  di  commercio 
che  si  trovano  nei  luoghi  stessi.  Un  estratto 
della  sentenza  va  inserito  nel  giornale  degli 
annunzi  giudiziari  dei  medesimi  luoghi  di 
cui  sopra,  salvo  al  giudice  delegato  di  pre- 
scrìvere l'inserzione  in  altri  giornali,  ove 
le  circostanze  del  fallimento  richiedano 
una  maggior  pubblicità  a  tutti  gli  atti  a 
questo  inerenti.  Le  dette  inserzioni  e  pub- 
blicazioni si  fanno  nel  più  breve  tempo 
possibile;  al  più  tardi  entro  tre  giorni  dalla 
data  della  sentenza,  se  sono  da  eseguirsi 
nel  luogo  ove  siede  il  tribunale;  se  sono  da 
eseguirsi  altrove,  devono  spedirsi  per  Tim- 
mediata  esecuzione  nello  stesso  termine. 
E  obbligo  speciale  del  giudice  delegato  il 
curare  l'osservanza  esatta  di  tali  prescri- 
zioni. 

139.  Durata  iella  cauzione  e  restitu» 
zione  di  essa,  —  Quando  il  tribunale  ha 
stabilito  che  per  le  condizioni  speciali,  sia 
patrimoniali  sia  d'altro  genere,  di  un  deter- 
minato fallimento  il  curatore  debba  prestare 
cauzione,  quest' obbligo  che  viene  fatto 
all'amministratore  del  fallimento  é  così  im- 
prescindibile e  preciso  che  al  curatore  non 
rimane  altro,  che  accettando  l'obbligo,  as- 
sumere TufScio  e  depositare  la  cauzione,  o 
dimettersi  dall'ufficio  quando  la  cauzione 
gli  venga  imposta  dopo  ch'egli  é  entrato  in 
funzione,  sia  prowisorìamente  che  defini- 
tivamente, 0  rifiutare  l'incarico  offertogli. 
11  solo  rifiuto  di  prestar  la  cauzione  basta 
perché  si  debba  ritenere  il  curatore  deca- 
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duto  dairufficio  od  a  quello  rinunciante, 
anche  se  egli  intendesse  conservarsi  nella 
amministrazione;  quindi  se  il  curatore  che 
non  vuol  prestar  cauzione  non  si  dimetta 
spontaneamente,  il  tribunale,  d*uffìcio  (arti- 
colo 7^)  pronuncierà  la  revoca  e  Io  sur- 
rogherà con  altra  persona;  né  il  curatore 
costretto  a  rinunciare  dopo  aver  accettato 
Tufficio,  perchè  non  vuol  prestar  cauzione, 
ha  diritto  ad  alcuna  indennità  od  a  sollevare 
qualsiasi  eccezione. 

Una  volta  prestata  la  cauzione,  questa 
non  può  essere  dal  curatore  ritirata  mai  in 
nessun  caso  se  prima  non  ha  fatto  la  resa 
dei  conti  della  sua  amministrazione  e  que- 
sta siasi  verificata  regolare,  ed  ognuno  com- 
prende il  motivo  di  ciò.  Questo  principio 
non  soffre  nessuna  eccezione  e  quindi  si 
applica  tanto  al  caso,  da  noi  supposto,  che 
il  tribunale  accordi  la  restitiTKione  della 
cauzione  prima  della  completa  soluzione 
del  fallimento,  quanto  al  caso  in  cui  il  cu- 
ratore rinunci  o  sia  rìvocato  in  qualsiasi 
momento  della  sua  gestione,  quanto  al  caso 
in  cui  il  curatore  cessi  dalle  sue  funzioni 
per  la  liquidazione  del  fallimento  e  per  la 
chiusura  di  esso.  Quando  avvenga  che  la 
amministrazione  del  curatore  che  ha  pre- 
stata cauzione  non  siasi  riscontrata  rego- 
lare, qualunque  sia  la  causa  o  il  moménto 
per  cui  ed  in  cui  si  verificarono  la -irrego- 
larità, il  curatore  non  solo  è  tenuto,  non 
calcolando  la  responsabilità  penale  che  può 
aver  incontrata,  al  risarcimento  dei  danni 
recati  con  quelle  irr^olarità  a  lui  imputa- 
bili mediante  la  cauzione  che  in  tal  caso 
non  verrà  più  restituita,  ma  risponderà  pie- 
namente anche  praeier  cautianem  coi  suoi 
beni  patrimoniali  fino  a  coprire  completa- 
mente i  danni  da  lui  arrecati,  o  concorrerà 
in  quella  misura  secondo  la  quale  tali  danni 
sono  a  lui  imputabili  :  perchè  la  prestazione 
della  cauzione  se  è  una  garanzia  richiesta 
per  aumentare  le  probabilità  di  una  buona 
amministrazione,  essa  non  svincola  il  cura- 
tore dairobbligo,  uguale  per  tutti  e  gene- 
rico, di  rispondere  dei  danni  che  siengli 


imputabili  pure  superiormente  ai  risarci- 
mento che  di  essi  potrebbe  trovarsi  adi- 
bendo a  quelli  la  cauzione  prestata;  e  ciò 
serve,  lo  diremo  forse  ad  abundaniiamf 
tanto  pel  curatore  nominato  dal  tribunale 
che  per  quello  scelto  dalla  fiducia  della 
massa  dei  creditori,  tanto  per  quello  che 
vien  revocato  che  per  quello  che  rinuncia 
e  per  quello  che  surroga.  Non  è  poi  d^uopo 
avvertire,  a  proposito  di  responsabilità  civile, 
che  essa  si  incontra  intieramente  anche  dai 
curatori  a  cui  non  sia  stato  imposto  Tob- 
bligo  della  cauzione. 

133.  L'ufficio  del  curatore  non  è  gra- 
tuito. —-  Il  principio  volgare  che  ogni  opera 
merita  compenso  ha  trovato  accoglienza 
da  tutti  i  legislatori  commerciali;  i  quali 
ammesso  che  Tamministratore  della  fallita, 
alla  guisa  stessa  di  ogni  gestore  di  cosa 
altrui  per  mandato,  debba  essere  retribuito, 
fissarono  in  vario  modo  codesta  retribuzione, 
proporzionandola  al  tempo  in  cui  il  curatore 
era  occupato  alla  amministrazione,  e  alle 
difficoltà  che  questa  presentava.  Però  una 
ben  grave  differenza  evvi  tra  la  legislazione 
italiana  cessata,  e  il  Codice  francese  tuttora 
vigente  e  la  legge  commerciale  italiana 
attuale.  Il  principio  della  retribuzione  che 
il  Codice  commerciale  italiano  del  1865 
all'articolo  569  ultimo  capoverso  e  il  Codice 
francese,  art.  462,  ultima  parte»  ammettono 
solamente,  quasi  una  facoltà  di  cui  il  tribu- 
nale o  il  sindaco  (curatore)  possono  o  no 
valersi,  quella  di  percepire  una  indennità, 
più  che  uno  stipendio,  per  Topera  da  loro 
nell'amministrazione  del  fallimento  pre- 
stata; invece  il  Codice  italiano,  all'art.  72S, 
fa  della  retribuzione  per  il  curatore  un  vero 
diritto  di  questi  verso  la  massa  patrimoniale 
del  fallimento,  che  il  tribunale  ha  soltanto 
diritto  di  determinare  e  di  regolare.  Ma  la 
ragione  di  questa  essenziale  diversità  sca- 
turisce evidente  dal  confronto  che  ognuno 
può  istituire  tra  la  qualità  deirantico  sin- 
daco amministratore  del  fallimento  e  l'at- 
tuale curatore;  infatti  il  primo  di  regola 
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doveva  essere  scelto  tra  la  massa  dei  cre- 
ditori, e  quindi  prestava  Topera  sua  oltre 
che  neirinteresse  altrui,  cioè,  dei  suoi  con- 
creditori, anche  neirinteresse  proprio  ed 
allora  esulava  quasi  il  motivo  della  retri- 
buzione :  nel  caso  poi  che  l'individuo  scelto 
airufficio  di  sindaco  del  fallimento  non 
appartenesse  alla  massa  dei  creditori  allora 
nulla  vietava  che  si  applicasse  intero  il 
principio  deiropera  retribuita  e  che  il  sin- 
daco avesse  T  indennità  congrua  all'opera 
prestata.  Di  più,  di  fronte  alla  legge  com- 
merciale cessata  che  ammetteva  fino  tre 
sindaci,  la  retribuzione  che  fosse  stata  ac- 
cordata per  diritto  a  ciascuno  di  essi  avrebbe 
costituito  un  non  lieve  gravame  per  la  massa 
patrimoniale  del  fallimento  ed  avrebbe  as- 
sottigliato ognor  più  la  quota  pertoccabile 
a  ciascun  creditore;  così  il  legislatore,  fatta 
della  retribuzione  se  non  una  eccezione 
almeno  non  una  regola  di  diritto,  e  datole 
carattere  d'indennità,  di  regalia  quasi,  mirò 
a  compensare  ed  equilibrare  tutti  i  varii 
interessi  che  potevano  trovarsi  collidenti  in 
qaesta  materia.  Invece  il  legislatore  nuovo 
avendo  ridotto  tutta  l'effettiva  amministra- 
zione nelle  mani  di  un  solo  gestore,  ed 
avendo  stabilito  per  regola  che  esso  non 
debba  essere  scelto  tra  le  persone  apparte* 
nenti  alla  massa,  fece  un  vero  e  proprio 
ufficio  distinto  da  tutti  gli  altri,  quello  del 
curatore,  e  gli  assegnò  di  diritto  non  più 
una  indennità  qualsiasi,  ma  una  retribu- 
zione, un  vero  e  proprio  stipendio  diviso 
in  rate  e  consistente  in  una  somma  fissata 
per  tutta  la  durata  del  fallimento,  o  in  una 
percentuale  di  interessenza  sull'ammontare 
dei  valori  incassati;  e  ciò  per  stimolare 
l'attività,  l'interessamento  e  la  diligenza 
dell*amministratore. 

n  Codice  belga  (art  466)  il  portoghese, 
(art  1155),  il  chileno  (art  1411),  Targen- 
tino  (art  1556),  il  musulmano  (art  171), 

(i)  La  ordinanza  commerciale  germanica  ac- 
cetta il  principio  della  retribuzione  fissata  dal 
tzibonale:  *  §  77:  Der  Verwalter  hat  Anspruch 
aaf  Erstaltong  angemessener  baarer  Aaslagen 


l'egiziauo  (art  287),  la  legge  inglese  sul 
fallimento  (art  14,  n"*  1)  ammettono  il  prin- 
cipio dell'indennità  facoltativa,  senza  fis- 
sarne mai  Tammontare,  ed  ora  dandole  il 
carattere  di  percentuale,  ora  invece  di  retri- 
buzione saltuariamente  stabilita  come  fa 
la  legge  inglese  (1). 

E  notevole  specialmente  il  Cìodice  spa- 
gnuolo,  il  quale  all'articolo  1078  stabilisce: 
*  I  sindaci  ricevono  una  retribuzione  di  un 
mezzo  per  cento  sulFacquisto,  del  due  per 
cento  sulla  vendita  delle  mercanzie,  e  del- 
l'uno per  cento  sulla  vendita  degl'immo- 
bili ,;  cosi  il  legislatore  iberico  stabilisce 
in  favore  dell'amministratore  il  principio 
della  retribuzione  di  diritto,  ma  la  sommette, 
come  regola  fissa,  alla  percentuale  di  inte- 
ressenza fissandone  l'ammontare  secondo 
la  qualità  degli  oggetti  di  cui  si  compone 
il  patrimonio  della  fallita,  e  secondo  la 
diligenza  mostrata  dall'amministratore;  il 
legislatore  italiano  ha  invece  accettato, 
come  si  disse  più  sopra,  ambedue  i  prin- 
cipii:  quello,  cioè,  della  retribuzione  fissa 
e  quello  della  interessenza,  lasciandone  la 
applicazione  al  criterio  del  tribunale  e  non 
fissando  l'ammontare  della  percentuale.  La 
ragione  poi  per  la  quale  il  legislatore  ita- 
liano non  ha  concesso  che  si  fissasse  una 
retribuzione  mensile  od  annuale,  uno  sti- 
pendio ripetibile  e  rinnovabile  a  scadenze 
fissate  antecedentemente,  consiste  in  questo 
che  poteva  verificarsi  l'abuso  da  parte  del 
curatore  di  trascinare  per  le  lunghe  la  ge- 
stione e  di  ritardarla,  affine  di  allontanare 
l'epoca  della  chiusura  del  fallimento  per 
lucrare  una  quantità  maggiore  di  emolu- 
menti (2). 

iS4«  La  retrtbtmane  del  curatore  è 
proporzionata  aWopera  ^presta,  —  Come 
principio  che  governa  la  determinazione 
della  retribuzione  a  cui  ha  diritto  il  curatore, 

ond  auf  Yergùtung  ftir  seine  GeschtftsfQhrang. 
Die  Festsetzung  der  Auslagen  und  der  VergAtong 
erfolgt  durch^das  Konkorsgerilht 
(2)  Gfir.  GAUuuKDRn,  op.  dt,  voL  i,  pag. 
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si  deTe  ritenere  che  dessa  essere  debba 
congrua  ;  cioè  proporzionata  tanto  all'entità 
eeonomica  del  patrimonio  del  fallimento, 
quanto  alle  difficoltà  che  neiramministra- 
rione  possono  incontrarsi,  quanto  al  tempo 
per  il  quale  si  può  supporre  duri  la  gestione 
stessa.  Così  il  tribunale,  fissando  la  retribu- 
zione, dovrà  tener  conto  della  entità  patri- 
moniale non  sempre  per  proporzione  a 
quella  la  quantità  dello  stipendio  da  asse- 
gnarsi al  curatore;  ma  piuttosto  dovrà  dar 
maggior  valore  alle  difficoltà  che  Tammi- 
Distrazione  di  un  fallimento  anche  di  lieve 
entità  può  presentare;  perchè,  dovendosi 
retribuire  un'opera  realmente  ed  effettiva- 
mente prestata,  è  più  facile  che  tali  estremi 
si  riscontrino  là  ove  moltissimi  diritti  sono 
in  cozzo  su  ristretto  margine  patrimoniale, 
che  dove  pochi  e  chiari  interessi  conflittano 
in  un  grosso  patrimonio  di  fallimento:  con 
ciò,  tuttavia,  non  diciamo  che  si  debba  esa- 
gerare questo  principio  dell'opera  effettiva 
prestata,  per  non  giungere  al  punto  che  un 
lieve  patrimonio  possa  essere  quasi  assor- 
bito dalla  retribuzione  dovuta  al  curatore. 
Anche  riguardo  al  tempo  è  ovvio  che  non 
potendosi  fissare  una  specie  di  diaria  o  di 
salario  mensile  o  periodico,  si  debba,  fis- 
sando la  entità  dell'unica  retribuzione,  con- 
siderare anche  il  tempo  per  il  quale  può 
durare  la  gestione  in  modo  che  a  minima 
durata  corrisponda  una  non  amplissima 
retribuzione,  e  ad  una  lunga  gestione  s'ac- 
compagni una  equa  retribuzione:  così  in- 
terpretando lo  spirito  non  si  crea  alcuna 
opposizione  alla  lettera  della  legge. 

Riguardo  alla  qualità  delia  retribuzione, 
il  legislatore  parla  di  *  una  somma  «,  cioè 
di  una  quantità  fissata;  ma  non  esclude 
che  tale  quantità  sia  composta  da  moneta, 
piuttosto  che  da  merci  o  da  altri  valori: 
noi  che  già  esponemmo  un  simile  parere 
par  ciò  che  tocca  alla  cauzione,  crediamo 
che  al  curatore  potrà  essere  corrisposta  una 
quantità  determinata  di  merci  o  di  altri 
valori,  giacché  qualunque  cosa  data  in  com- 
penso di  un'opera  prestata  costituisce  una 


retribuzione.  Anche  in  quanto  alla  percen- 
tuale che  lo  stesso  articolo  722  accorda 
come  retribuzione  al  curatore  pei  valori 
incassati  può  essere  rappresentata  tanto 
da  moneta  come  da  cose  della  specie  dei 
valori  incassati. 

135.  Divisibilità  déUa  retribuzione.  ^^ 
La  maggior  parte  dei  Codici  commerciali 
non  parla,  ammettendo  la  retribuzione  do- 
vuta al  curatore,  sotto  qualsiasi  forma  venga 
data,  del  modo  con  cui  essa  debba  essere 
corrisposta  ali*  amministratore  del  falli- 
mento. Il  legislatore  italiano,  invece,  nel 
nuovo  Codice  ha  stabilito  che  la  retri- 
buzione determinata  dal  tribunale  debba 
essere  divisibile  non  solo,  ma  material- 
mente divisa,  e  venga  corrisposta  al  curatore 
a  rate  od  a  frazioni  al  tempo  delle  succes- 
sive ripartizioni  dì  attivo  tra  i  creditori,  in 
proporzione  di  ciò  che  essi  ricevono.  In 
questo  modo  il  curatore  viene  quasi  ad 
essere  interessato  con  la  massa  dei  credi- 
tori, e  non  vede  l'opera  sua  rimanere  per 
un  tempo  soverchio  priva  di  qualsiasi  cor- 
responsione, con  danno  anche  del  suo  pri- 
vato interesse.  Per  evitare  poi  che  al  cura- 
tore sia  assegnata  una  quota  della  fissata 
retribuzione,  più  ampia  di  ciò  che,  propor- 
zionalmente, tocca  ai  creditori  nelle  singole 
ripartizioni  delFattivo  realizzato,  il  legisla- 
tore ha  stabilito  che  le  quote  o  frazioni  o 
rate  siano  fatte  in  proporzione  di  quello  che 
vien  distribuito  ai  creditori;  ma  il  frazio- 
namento della  somma  unica  fissata  quale 
retribuzione  dovuta  al  curatore  deve  essere 
fatto  in  modo  che  si  conservi  anche  una 
certa  proporzionalità  tra  le  quote  segnate 
e  rintero  ammontare  della  retribuzione,  sì 
da  evitare  il  pericolo  che  in  una  prima  rata 
o  frazione,  per  mantenere  la  proporziona- 
lità tra  ciò  che  è  delPattivo  realizzato  distri- 
buito ai  creditori,  venga  data  al  curatore 
la  parie  maggiore  della  retribuzione,  ed 
allora  possa  il  curatore,  rimanendogli  solo 
un  lieve  compenso  ad  intascare  per  la  rima- 
nente durata  della  sua  gestione,  rallentare 
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la  diligenza  richiesta  per  tutta  la  durata 
della  amministrazione.  Dunque,  oltre  che 
proporzionate  alla  quota  di  attivo  che  rice- 
vono nelle  successive  ripartizioni  i  credi- 
lori,  le  rate  o  le  frazioni  con  cui  viene  retri* 
l>uito,  sulla  intera  somma  determinata  dal 
(rìbunale  per  sua  retribuzione,  il  curatore, 
bevono  essere  proporzionate  alla  quantità 
della  somma  stessa  non  solo,  ma  anche 
alla  probabile  durata  della  amministrazione 
del  fallimento,  sicché  con  la  chiusura  di 
osso  s'accompagni  il  pagamento  dell'ultima 
rata  dovuta  al  curatore.  Si  potrebbe  rìle* 
vare  una  certa  imprecisione  di  vocaboli 
usati  dal  legislatore  per  ciò  che  ha  tratto 
con  la  divisibilità  della  retribuzione:  in  fatti 
il  legislatore  parìa  di  rate  o  di  frazioni; 
ora  ognuno  sa  che  natura  particolare  delle 
mte  è  una  certa  periodicità  e  fissità  preor* 
dinata  riguardo  a  tutta  intera  una  quantità 
di  danaro,  pel  modo  e  il  tempo  con  cui 
questa  somma  debba  essere  successiva* 
mente  prestata.  Invece,  il  legislatore  ha  sta* 
bilito  che  il  pagamento  delie  quote  di  retri* 
bunone  dovute  al  curatore,   avvenga  ad 
<^nì  ripartizione  dell'attivo  fra  i  creditori: 
le  ripartizioni  fra  i  creditori  non  avvengono 
a  scadenze  fissate  antecedentemente,  ma 
si  verificano  di  volta  in  volta  quando  Tat* 
tivo  realizzato  abbia  raggiunta  una  certa 
quantità;  esula  per  ciò  quella  preordina- 
zione che  è  il  carattere  tipico  delle  rate  di 
pagamento  riguardo  al  tempo,  e  più  non 
rimane  che  il  carattere  rateale  riguardo 
all'ammontare  della  rata;  però  neppure 
quest'ultimo  carattere  può  dirsi  conservato 
alla  quota  di  pagamento  stabilita  dal  le* 
gislatore  all'articolo  722,  giacché  essendo 
se:ijpre  l'ammontare  di  ogni  frazione  del- 
rintera  somma  fissato  in  base  proporzionale 
alla  quota  che  tocca  a  ciascuno  dei  credi* 
tori  per  ognuna  delle  ripartizioni  di  attivo, 
e  quindi  variabile  di  volta  di  volta,  non 
può  più  pretendere  tale  sistema  a  sistema 
rateale  quando  altro  carattere  tipico  della 
rata  è  che  questa,  nel  suo  ammontare,  per 
quanto  possa  dlfTerire  da  tutte  le  altre  che 


s'assommano  nella  medesima  entità  di  pa- 
gamento a  farsi,  si  mostri  sempre  fissata 
precisamente  molto  tempo  avanti  al  suo 
scadere  :  mentre  nel  caso  dell'articolo  722 
contemporaneamente  si  mostrano  la  entità 
e  la  esigibilità  della  frazione  dovuta  al 
curatore. 

Il  legislatore  neppure  ha  detto  se  le  ripar- 
tizioni di  attivo,  di  cui  airultimo  capoverso 
art.  722,  debbano  essere  realmente  avve- 
nute, e  se  a  ciascheduno  dei  creditori  sia 
stata  realmente  pagata  la  quota  assegnatagli, 
e  se  il  pagamento  sia  stato  riconosciuto  ed 
accettato,  perchè  al  curatore  possa  essere 
pagata  la  sua  proporzionale  quota  di  retri- 
buzione. Noi  crediamo  di  interpretare  giu- 
stamente lo  spirito  della  legge,  opinando 
che  il  pagamento  dovrà  essere  fatto  al  cu- 
ratore, quando  l'attivo  è  materialmente  divi- 
sibile fra  i  creditori  ;  perchè  si  ha  in  questi 
fatti  la  prova  migliore  della  buona  ammi- 
nistrazione o  della  diligenza  del  curatore; 
il  quale  non  deve  in  alcun  modo  essere 
danneggiato  dal  ritardo  nella  ripartizione 
materiale  di  quell'attivo,  quando  esso  è«  in- 
tellettualmente, diggià  assegnato  a  ciascuno 
dei  creditori,  e  questa  assegnazione  di  parti 
non  rimane  infirmata  dalla  opposizione  che 
gli  assegnatari  possono  contro  di  essa  sol- 
levare. La  lettera  dell'ultimo  comma  arti- 
colo 722  sarebbe  contraria  a  questa  inter- 
pretazione, perchè  vi  si  parla  del  fatto  della 
ripartizione  tra  i  creditori  non  solo  come 
reso  possibile,  attuoso,  ma  come  di  un  fatto 
già  avvenuto,  diggià  attuato;  noi  insistiamo 
ciò  non  ostante  sulla  più  ampia  interpre- 
tazione suesposta  perchè  ne  sembrerebbe 
deluso  lo  scopo  che  il  legislatore  si  è  pre- 
fìsso riguardo  al  curatore  del  fallimento. 

1  SI».  Percentuale  della  retribuzione  suU 
Vammontare  dei  valori  incassati,  —  Non 
dice  il  legislatore,  il  quale  ha  stabilito  che 
il  determinare  la  misura  della  retribuziono 
dovuta  al  curatore  per  l'opera  che  presta 
s'appartiene  al  tribunale,  se  anche  al  tribu- 
nale si  appartenga  fissare  il  quantum  deiia 


17.  —  Masì-Dari,  Cod.  di  eomm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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percentuale  che  si  paga  suirammontare  dei 
valori  incassati.  Per  vero,  il  primo  comma 
deirart  722  stabilisce,  come  principio  che 
domina  tutto  intero  l'articolo,  che  il  tribù* 
naie  deve  fissare  l'ammontare  della  retri- 
buzione da  corrispondersi  al  curatore; 
quindi,  essendo  anche  la  somma  deter- 
minata in  ragione  di  un  tanto  per  cento 
quella  retribuzione  che  al  curatore  è  dovuta, 
sembra  che,  tuttavia,  spetti  al  tribunale 
determinarne  la  misura.  Però  si  potrebbe 
anche  avere  un'opinione  contraria;  e  cioè, 
che  il  fissare  la  percentuale  non  fosse  un 
diritto  del  tribunale,  ma  piuttosto,  quan- 
tunque la  legge  non  ne  parli,  un  diritto 
della  massa  dei  creditori  o  della  loro  dele- 
gazione, giacché  è  senza  dubbio  più  compe- 
tente la  massa  o  la  delegazione  dei  creditori 
a  giudicare  l'importanza  di  una  interessenza 
accordata  sui  beni  della  fallita  al  curatore, 
che  non  il  tribunale;  noi  crediamo,  ciò  non 
ostante,  che  sia  un  proprio  ed  esclusivo 
diritto  del  tribunale  il  fissare  anche  la  per- 
centuale sull'ammontare  dei  valori  incassati. 
Si  solleva  una  questione  su  questo  punto: 
i  valori  sul  cui  ammontare  si  assegna  la 
percentuale  devono  essere  realmente  in- 
cassati, acquisiti  cioè  inoppugnabilmente 
iUrattivo  della  fallita,  o  basterà  che  sieno 
acquirendi,  esigibili?  La  percentuale  potrà 
variare  a  seconda  dell'entità  e  della  qualità 
di  questi  valori  acquistati  al  patrimonio 
del  fallimento?  Né  si  può  risolvere  la  que- 
stione avanzata  nella  prima  domanda  così 
come  si  è  risolta  la  questione  fatta  più  ad- 
dietro sulla  pagabilità  delle  rate  o  frazioni 
di  retribuzione  al  curatore.  Qui  è  stret- 
tamente necessario  che  i  valori  su  cui  al 
curatore  vien  corrisposta  una  percentuale, 
sieno  realmente  acquisiti  all'attivo  del  pa- 
trimonio, perchè  è  solo  con  la  avvenuta 
acquisizione  che  si  ha  la  prova  della  dili- 
genza dell'amministrazione  e  del  merito 
del  curatore  di  ricevere  la  sua  retribuzione; 
e  questo  argomento,  notiamo,  si  aggiunge  a 


corroborare  la  tesi  sostenuta  al  precedente 
numero  135.  Quanto  alla  questione  della 
seconda  domanda,  noi  crediamo  che  essa 
possa  essere  risolta  affermativamente,  nel 
senso  cioè,  che  nulla  vieta  che  la  fissazione 
della  percentuale  possa  farsi  volta  per  volta 
considerando  la  entità  dei  valori  incassati» 
ed  anche  la  speciale  abilità  occorsa  per 
acquistare  all'attivo  del  fallimento  deter- 
minati beni,  e  per  vincere  le  ^fficoltà  che 
intomo  a  quelli  si  accumulavano* 

Tuttavia,  può  darsi  che  la  lettera  della 
legge  sia  più  propria  ad  affermare  l'opinione 
che  la  percentuale  debba  essere  fissata 
uguale  per  ogni  valore  o  quantità  di  valore, 
e  non  all'atto  della  constatazione  dell'av- 
venuto incasso,  ma  in  maniera  generale 
all'entrare  del  curatore  in  funzione.  Il  pa- 
gamento della  percentuale  segue  la  regola 
stabilita  per  il  pagamento  delle  rate  o  fra- 
zioni all'ultimo  comma  deirai*t  722. 

In  linea  generale  poi,  il  curatore,  qua- 
lunque sia  il  modo  e  la  qualità  della  fissa* 
tagli  retribuzione  e  del  pagamento  di  essa, 
non  può  mai  di  suo  diritto  farsene  la  esa- 
zione, ma  deve  attendere  l'approvazione 
dell'autorità  giudiziaria,  o,  quanto  meno, 
quella  della  massa  dei  creditori  o  loro  dele- 
gazione; e  ciò  per  la  regolarità  dell'ammini- 
strazione; né  mai  può  il  curatore  attribuursi 
una  retribuzione  in  un  modo  diverso  da 
quello  fissato  dal  tribunale,  né  mai  in  una 
quantità  o  qualità  differente  da  quelle  che 
l'autorità  giudiziaria  abbiagli  stabilite  (1). 

139.  Generalità  euWufflcio  estMetnan" 
ehni  del  curatore.---  Ora  che  abbiamo  espo- 
sto e  dilucidato,  meglio  che  per  noi  si  sapesse, 
le  disposizioni  del  legislatore  italiano  del 
1882  nella  l^;ge  commerciale  relativa  alla 
istituzione  del  curatore,  alle  sue  funzioni, 
al  suo  compito,  ai  suoi  diritti  ed  ai  suoi 
doveri,  dobbiamo  raccogliere  sotto  questo 
numero  i  lineamenti  della  funzione  ammi- 
nistrativa e  della  funzione  di  mandatario 


(1)  Gfr.  ViDARi,  op.  cit,  voi.  vni,  pag.  334-336,  §  4516. 
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riunite  nel  curatore,  ed  accennare  i  più 
importanti  modi  di  adempire  alla  mansione 
che  gli  è  demandata.  Vedemmo  che  alPan- 
lieo  sindaco  del  cessato  Codice  di  com- 
mercio, il  quale  sindaco  sussiste  tuttora,  e 
di  nome  e  di  fatto,  in  pressoché  tutte  le 
legislazioni  commerciali,  fu  sostituito  il 
curatore,  nel  quale,  per  quanto  mutato  di 
nome,  rimangono  quelle  essenziali  caratte- 
ristiche e  funzioni  del  gestore  od  ammini- 
stratore dei  beni  altrui  in  altrui  interesse, 
che  i  principii  generali  del  diritto  fissano 
per  tutti  coloro  che  siano  chiamati  a  tali 
incarichi. 

Primo  obbligo  del  curatore,  appena  sia, 
per  Taccettazione  a  norma  delFar.  718,  rive- 
stito del  suo  uffìcio,  è  quello  di  prendere 
esatta  cognizione  dello  stato  patrimoniale 
del  fallimento;  e  questo  obbligo  incombe 
tanto  al  curatore  provvisorio  quanto  al  cu- 
ratore definitivo;  ed  è  un  obbligo  che  ha 
sanzione  principale  nella  responsabilità 
piena  ed  assoluta  che  viene  a  gravare  sul 
curatore  quando  egli  abbia  intrapresa  la 
gestione  della  amministrazione  del  falli- 
mento. Obbligo  suo  è  poi  quello  di  ammi- 
nistrare imparzialmente  e  con  quella  cura 
dei  beni  del  fallimento  che  deve  avere  un 
buon  padre  di  famiglia  pei  suoi:  e  la  norma 
che  dev*essergli  guida  è  questa  ch^egli  non 
rappresenta  personalmente  né  questo,  né 
quello  fra  i  creditori,  né  particolarmente 
il  fallito,  ma  solo  che  egli  rappresenta  tutti 
i  creditori  in  massa  e  il  fallito  insieme; 
epperò  Tamministrazione  dev'essere  fatta 
neirinteresse  di  tutte  queste  persone,  sì  da 
sembrare  che  la  gestione  patrimoniale  della 
fallita  avvenga  più  in  considerazione  del 
patrimonio  stesso  come  università  di  beni 
e  di  diritti,  che  in  considerazione  delle  per- 
sone che  a  questi  beni  hanno  diritto,  o  quei 
diritti  possono  esercitare. 

Quando  il  curatore  é  rivestito  del  sqo 
ufficio,  nessun  atto  della  gestione  ammini- 

(1)  Deds.  25  giugno  1875;  Dalloz,  Bépertoir$f 
IL54& 


Strati  va  può  essere  fatto  neirinteresse  della 
massa  dei  creditori  o  del  fallito  verso  i  beni 
caduti  nel  fallimento,  se  non  dal  curatore, 
il  quale  è  perciò  responsabile  di  tutti  i  danni 
che  alPamministrazione  possono  derivare, 
non  solo  per  dolo  o  per  colpa  grave  a  lui 
imputabili,  ma  per  colpa  lieve  e  lievissima, 
ed  anche  per  quei  fatti  che,  pur  non  essendo 
a  lui  direttamente  imputabili,  tuttavia  si 
ponno,  per  la  responsabilità  che  li  accom- 
pagna, far  risalire  fino  a  lui.  Nei  conflitti 
che  possano  nascere  tra  creditore  e  credi- 
tore ed  indipendentemente  dalla  massa,  il 
curatore  non  interviene,  solamente  avendo 
cura  che  da  tali  conflitti  non  sia  danneg- 
giata la  massa,  a  proposito  di  che  ci  si  per- 
metta di  riportare  un  brano  di  una  sentenza 
di  Cassazione  francese  riferita  dal  Dalloz  (1) 
e  dairAlauzet  (2),  ed  esauriente  in  siffatta 
materia:  *  Dans  la  lettre  comme  dans 
Tesprit  du  Code  de  commerce,  les  syndics 
des  créanciers  d'une  faillite  ne  peuvent  re- 
présenter  la  masse  des  créanciers  que  dans 
les  affaires  qui  offrent,  pour  tous,  une  unite 
d'intéréts;  mais  il  ne  peut  pas  en  étre  do 
méme  lorsque  certains  créanciers  ont  des 
intéréts  opposés  à  ceuz  d'autres  créanciers 
de  la  méme  faillite,  parce  qu*alors  Tunitc 
d'intéréts  cessant,  chacun  d'eux  doit  agh- 
contre  les  autres  dans  son  intérét  individuel 
et  absolument  distinct  et  séparé  de  celui 
de  la  masse,  d'où  il  suit  quMls  ne  peuvent 
plus  étre  représentés  par  les  syndics,  qui 
ont  de  caractére  legai  que  pour  représenter 
la  généralité  des  créanciers  réunis  en 
masse  «.  Il  curatore,  nell'amministrazione 
del  fallimento  e  nella  gestione  di  tutti  gli 
affari  che  in  essa  si  presentano,  non  obbliga 
mai  se  stesso  personalmente,  ma  obbliga 
soltanto  la  massa  dei  creditori  o  più  vera- 
mente  il  patrimonio  della  massa,  eccettuati 
i  casi  nei  quali  il  curatore  possa  essere 
colpito  da  una  responsabilità  in  proprio 
per  colpa  o  dolo  nell'esercizio  deUe  sue 

(8)  Comment,  du  (kd,  de  romm.,  n.  2480. 
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funzioni.  La  giurisprudenza  (1),  anche  tì- 
gente  il  Codice  commerciale  del  1865,  non 
aveva  esitato  a  stabilire  tali  massime  ;  anzi 
era  concorde  sul  l'ammettere  che  il  sindaco 
(curatore),  che  soccombeva  in  un  giudizio 
da  lui  promosso,  potesse,  yerifìcandosi  al* 
cune  speciali  circostanze,  essere  tenuto  in 
proprio  ai  danni  ed  alle  spese  del  temerario 
giudizio  provocato. 

Per  quanto  identica  la  natura  deiruffìcio 
del  curatore  provvisorio  a  quella  deiruffìcio 
del  curatore  definitivo,  tuttavia  è  a  tenersi, 
come  principio  stabilito  dalla  lettera  stessa 
della  legge,  non  che  dallo  spirito  della  isti- 
tuzione del  mandatario  giudiziario  curatore 
del  fallimento,  che  il  curatore  provvisorio 
è  tenuto  quasi  unicamente  ad  atti  di  ammi- 
nistrazione conservativa;  la  quale  consiste 
essenzialmente  nel  prendere  tutti  quei  prov- 
vedimenti resi  necessari  dalle  particolari 
condizioni  della  fallita,  e  senza  i  quali  il 
patrimonio  del  fallimento  potrebbe  essere 
danneggiato;  quindi  il  curatore  provvisorio 
può,  e  deve  fare,  quegli  atti  che  implicano 
una  attuale  tutela  dei  diritti  del  fallito;  e  se 
per  avventurale  disposizioni  delle  leggi  gli 
\  ietino  di  passare  a  certi  atti,  i  quali  supe- 
rano la  semplice  amministrazione  conser- 
\  ativa,  è  obbligo  del  curatore  provvisorio 
«li  chiedere  al  giudice  delegato  la  permis- 
sione di  passare  a  tali  atti,  sotto  pena  di 
«'Ssere  tenuto  risponsabile  egli  pel  danno 
derivato  dalla  loro  ommissione.  Sulle  fun- 
zioni e  sugli  obblighi  del  curatore  provvi- 
sorio appena  entrato  in  ufficio  per  riguardo 
alla  fase  di  procedura  del  fallimento  nella 
quale  egli  è  chiamato  a  gerire  il  patrimonio 
dellafaìlita,  merita  d'essere  riportato  questo 

passo  del  Boulay-Paty  (2):  • comme 

représentants  des  créanciers,  les  syndìcs 
provisoires  ne  peuvent  que  ce  que  peuvent 
les  créanciers  eux-m§mes.  Or,  à  Tépoque 


(1)  Cassaz.  di  Torino,  23  febbraio  1881  ;  Legge^ 

ixi.  II,  3,  300. 

Cass.fraiic.,261ugliol836:id.,18aprilel836:ìd., 

25  marzo  lbi3;  Appello.  Limogeb,  30  ui^osio  Lò'óii; 


od  nous  nous  plagons,  les  créanciers  n'onl 
encore  que  la  possession  du  gage;  dès  lors. 
les  fonctions  des  syndics  se  bornent  à  faìre 
ce  que  fait  tout  détenteur  jusqu'à  ce  quo 
le  moment  de  vendre  soit  arrivé  ;  et,  commc 
Tadministration  du  détenteur  se  réduit  ù 
conserver  la  chose^  celle  des  syndics  provi- 
soires n'est  que  de  pure  conservation.  Do 
là  résulte  que  les  syndics  provisoires  no 
peuvent  se  permettre  aucun  acte  qui  ten- 
drait  à  changer  la  forme  du  patrimoine,  et 
qu'au  contraire  il  leur  est  permis  et  mème 
commandé  de  faire  tous  ceux  qui  tendenl 
à  le  conserver.  Farmi  les  actes  de  conser- 
vation, quelques-uns  sont  des  formalités 
ótablies  par  la  loi  pour  assurer  et  maintenir 
les  actions  contre  les  personnes  ou  les 
droits  sur  des  biens,  tels  que  les  actes  inter- 
ruptifs  de  la  prescription,  les  protèts  d'ef- 
fets  de  commerce,  les  inscriptions  hypothé- 
caires.  Les  syndics  provisoires  sont  tenus 
de  faire  ces  actes,  car  ils  ont  pour  objet  la 
conservation  dés  droits  du  failli  sur  ses 
débiteurs. 

*  D'autres  actes  de  conservation  sont 
entièrement  d' administration  intérieure; 
par  exemple,  le  commerce  du  failli,  ses  ma- 
nutactures,  ses  établissements,  perdraient 
de  leur  valeur,  sMls  cessaient  d'ètre  en  acti- 
vité;  de  sorte  que  les  syndics  provisoires, 
qui  verraient  pour  le  failli  un  moyen  d'amé- 
liorer  ses  affaires,  et  d'augmenter  le  gage 
de  la  masse,  devraient  les  administrer  et 
les  soutenir.  Ils  pourraient  mème  en  chan- 
ger le  failli  sous  leur  direction,  sous  leur 
surveillance  et  sous  leur  responsabili  té,  le 
fallii  n'étant  dans  cette  hypothése  que  leur 
agent  «. 

La  legge  commerciale  italiana  contiene 
qua  e  U,  sparsi  perTampia  trattazione' che 
vi  ebbe  la  materia  del  fallimento,  le  dispo- 
sizioni riguardanti  più  specialmente  l'ufficio 


id.,  Lione,  2  settembre  1 842  ;  dal  Joumaìdu  Palai». 

(2)  Op.  cit,  voi.  I,  §  299:  Conformi  Calamakdrei, 

op.,  cit,  voi.  I,  png.  203;  id.,  Boistel,  Bbdabiddi, 

pA]iD£bbLS,MAi»bK,  R&KOUAKA),  Opere  e  volumi  citati. 
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del  curatore  provvisorio;  al  quale,  ben 
si  comprende,  sono  applicabili  per  molti 
aspetti  le  disposizioni  che  si  devono  consi- 
derare proprie  al  curatore  definitivo.  Cosi, 
cominciando  dall'art.  693,  ultimo  comma, 
che  contiene  la  prima  disposizione  in  cui 
il  curatore,  nominato  per  il  disposto  del- 
iart  691,  faccia  la  sua  apparizione  nell*am* 
ministrazione  del  fallimento,  o  che  stabi- 
lisce una  funzione  quasi  esclusiva  del  cura- 
tore provvisorio,  si  viene  via  via,  contempo- 
raneamente per  runa  e  per  Taltra  delle  due 
figure  giuridiche  dei  curatori,  fìno  al  caso 
della  loro  inabilitazione  o  della  loro  inca- 
pacità sopravvenuta  dopo  Paccettazione 
deiruffìcio  ed  alle  speciali  applicazioni  di 
leggi  e  sanzioni  penali  secondo  Tart.  864, 
senza  però  che  le  due  funzioni  si  parifichino 
0  si  confondano  mai.  Così  il  curatore  prov- 
visorio farà  un  atto  della  sua  amministra- 
zione conservativa  prendendo,  contro  i  de- 
bitori del  fallito,  se  sia  del  caso,  iscrizioni 
ipotecarie  sui  loro  beni  immobili  (art.  748); 
con  autorizzazione  del  giudice  delegato 
passa  alla  vendita  di  tutte  quelle  cose  del 
patrimonio  del  fallimento  delle  quali  la 
conservazione  sia  impossibile  od  almeno 
assai  diffìcile;  continua  l'esercizio  deirin- 
dustria  o  del  commercio  condotti  dal  fal- 
lito, se  la  interruzione  non  potesse  avvenire 
senza  danno  dei  creditori  (art.  750);  fa 
l'inventario  dei  beni  della  fallita  secondo 
dispone  Tart  739,  quando  glielo  ordini  il 
giudice  delegato,  ommessa  l'apposizione 
dei  sigilli;  in  caso  contrario,  appena  nomi- 
nato, 0  curatole  provvisorio  domanda  l'ap- 
posizione dei  sigilli  se  questa  non  fu  ancora 
fatta  ed  egli  presenzia  allora  atale  operazione 
(art  733);  compila  un  elenco  dei  creditori 
t' li  invita  a  presentarsi  alla  prima  adunanza 
(art  744);  se  il  bilancio  non  fu  già  presen- 
tato dal  fallito,  deve  il  curatore  provvisorio 
prontamente  formarlo  e  correggere,  se  ne 


(1)  Scoieiixa  20  giugno   1870  {Annali,  iv,  i, 
1,215). 


riconosca  il  bisogno,  quello  già  presentato 
dal  fallito  (arL  745);  chiama  presso  di  sé 
il  fallito,  esamina  i  libri  della  sua  azienda 
commerciale,  ne  verifica  la  esattezza  e  la 
regolarità  e  il  contenuto,  ne  accerta  lo 
stato,  li  chiude  e  li  firma  alla  presenza  del 
fallito  (art  747);  e  poi  addiviene,  nel  corso 
del  suo  provvisorio  ufficio,  a  tutte  quelle 
particolari  operazioni,  cui  la  legge  copsente 
di  mettere  mano  anche  al  curatore  provvi- 
sorio :  nel  commento  della  residua  materia 
legiferata  sul  fallimento  vedremo  più  am- 
piamente tutto  ciò. 

Le  operazioni  che  sono  di  spettanza  asso- 
luta del  curatore  definitivo,  sono  di  gran 
lunga  più  importanti  di  quelle  che  in  mas- 
sima sono  assegnate  al  curatore  provvi- 
sorio; per  dame  un  cenno  sommario  cite- 
remo i  principali  articoli  in  cui  il  legisla- 
tore tratta  le  funzioni  di  questo  curatore. 
Anzitutto  tre  sentenze,  una  della  Cassazione 
di  Firenze  (1)  e  due  di  tribunale  commer- 
ciale (2)  stabiliscono  che  il  curatore  defi- 
nitivo può  impugnare  gli  atti  annullabili  e 
far  dichiarare  la  nullità  di  quelli  che  ne 
sono  colpiti  di  diritto;  noi  però  crediamo 
che  questa  facoltà  spetti  anche  al  curatore 
provvisorio  il  quale  può,  neli'obbligo  fat- 
togli di  conservare  la  massa  patrimoniale 
del  fallimento,  essere  costretto  ad  impu- 
gnare di  nullità  od  a  far  questa  dichiarazione 
per  certi  atti  che  potrebber  causare  una 
diminuzione  nel  patrimonio  della  massa: 
esercita,  sempre  per  le  suddette  sentenze, 
le  azioni  giudiziali  che  interessano  il  patri- 
monio della  fallita,  senza  l'uopo  di  speciale 
autorizzazione  sia  da  parte  della  massa  dei 
creditori  che  da  parte  del  giudice  delegato. 
Per  l'articolo  724  il  curatore  definitivo  no- 
tifica ai  membri  della  delegazione  dei  cre- 
ditori la  loro  nomina;  entro  tre  giorni  dalla 
sua  accettazione  deve  domandare  la  rimo- 
zione dei  sigilli  all'autorità  giudiziaria  e 


(2)  Trìb.  di  Milano,  4  maggio  1872  (Gittr.  Ter,, 
z,  94):  Trìb.  di  Girgenti,  80  giugno  1874  {Oaztetta 
Nap^  uvi,  686}. 
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formare  rinventario  dei  beni  del  fallito 
(art.  740)  ;  terminato  Tinventario  deve,  sopra 
ciascun  esemplare  di  esso,  costituirsi  giu- 
dizialmente depositario  di  tutti  gli  oggetti 
ed  i  beni  del  fallito,  i  quali  riceve  in  con- 
segna e  deve  giudizialmente  depositare  il 
danaro  (art.  742)  ;  apre  le  lettere  ed  i  tele- 
grammi diretti  al  fallito;  propone  al  giudice 
delegato  la  misura  dei  soccorsi  da  conce- 
dersi al  fallito;  oltre  il  danaro  proveniente 
dal  patrimonio  capitalizzato  del  fallito,  deve 
depositare  giudizialmente  il  denaro  prove- 
niente dalle  vendite  o  dalle  riscossioni  fatte 
sui  beni  del  fallimento  ;  domanda  la  rivoca- 
zione dei  sequestri  imposti  sul  danaro  depo- 
sitato; alia  fme  d'ogni  mese  presenta  alla 
delegazione  dei  creditori  un  prospetto  som- 
mario della  sua  amministrazione,  e  Pelenco 
dei  depositi  fatti,  con  unitivi  i  documenti 
cbe  li  comprovano;  entro  quindici  giorni 
dairaccettazione  definitiva  deirufficio  deve 
presentare  al  giudice  delegato  una  com- 
pendiosa relazione  sulle  principali  cause  e 
circostanze  del  fallimento,  sulla  fisionomia 
economica  e  giuridica  di  questo,  ed  il  conto 
sommario  dello  stato  apparente  della  massa 
patrimoniale;  il  giudice  delegato  può  co- 
strìngerlo, anche  mediante  pena  pecuniaria, 
a  queste  operazioni  (art.  749,  752  a  756): 
in  ogni  tempo,  mediante  Tautorìzzazione 
del  giudice  delegato,  può  riscattare  le  cose 
(late  in  pegno,  pagando  il  creditore,  od  anche 
far  ordinare  dal  giudice  delegato  la  vendita 
airincanto  delle  cose  date  in  pegno,  purché 
ciò  sia  neirinteresse  della  fallita;  presenta 
al  giudice  delegato  l'elenco  dei  creditori 
che  pretendono  d'aver  diritto  di  pegno  o 
d'altro  qualsiasi  privilegio  sulle  cose  mobili 
del  fallimento;  sotto  la  sorveglianza  della 
delegazione  dei  creditori  e  sotto  la  direzione 
del  giudice  delegato,  procede  alla  liquida- 
zione dell'attivo  del  fallimento,  sia  accer- 
tando e  riscuotendo  i  crediti  che  vendendo 
i  beni  mobili  ed  immobili;  coU'autorizza- 
7.ione  del  giudice  delegato,  data  sul  parere 
<iella  delegazione  dei  creditori,  transige 
sulle  contestazioni  che  interessano  la  massa 


anche  se  riguardano  diritti  immobiliari:  il 
giudice  delegato  lo  autorizza,  sentito  il  pa- 
rere della  delegazione  dei  creditori,  a  ven- 
dere le  merci  ed  altre  cose  mobili  ;  il  tribu- 
nale può  autorizzarlo  a  vendere  in  massa 
tutti  i  beni  mobili  restanti  ed  i  crediti  non 
esatti;  deve  promuovere  la  vendita  degli 
immobili  seguendo  le  formalità  stabilite 
per  la  vendita  dei  beni  dei  minori,  e  quando 
al  primo  incanto  non  sianvi  compratori, 
può  vendere  gli  immobili  a  trattative  pri- 
vate (articoli  772,  774,  793,  797  a  800)  :  in- 
terviene nella  espropriazione  forzata  intra- 
presa avanti  la  sentenza  dichiarativa  di 
fallimento  da  creditori  privilegiati  od  ipote- 
cari sui  beni  immobili;  e  chiede,  nei  casi 
consentiti  dalla  legge,  la  sua  surroga  al 
creditore  instante;  presenta  tutti  i  mesi  al 
giudice  delegato  un  prospetto  della  situa- 
zione del  fallimento  e  del  danaro  disponi- 
bile per  la  ripartizione  tra  i  creditori;  forma 
lo  stato  di  ripartizione  e  consegna  a  ciascun 
creditore  il  mandato  di  pagamento  sulla 
cassa  depositi  a  norma  dello  stato  di  ripar- 
tizione e  sul  titolo  costituente  il  credito 
annota  il  mandato  di  pagamento  (articoli 
801,  809,  810,  813);  promuove  con  ogni 
diligenza  la  conclusione  del  concordato,  e 
chiede  al  giudice  delegato  una  convoca- 
zione dei  creditori  a  questo  scopo;  nella 
adunanza  pel  concordato  presenta  una  re- 
lazione scrìtta  e  da  lui  sottoscrìtta,  sullo 
stato  del  fallimento,  sulle  formalità  adem- 
piute, sulle  fatte  operazioni,  sui  mezzi  par- 
ticolarmente impiegati  per  ottenere  la  con- 
chiusione  del  concordato,  sugli  ostacoli 
incontrati  e  sul  genere  di  provvedimenti  a 
prendersi  per  superarli;  fatto  il  concordato 
e  quando  la  sentenza  che  lo  omologa  non 
è  più  soggetta  ad  opposizione  od  appello, 
il  curatore  definitivo  cessa  dalle  sue  fun- 
zioni, rende  conto  al  fallito  della  sua  ammi- 
nistrazione e  consegna  a  lui  tutti  i  beni, 
le  carte  sue  ed  ogni  cosa  mediante  rice- 
vuta e  con  le  condizioni  e  cautele  stabilite 
nel  concordato;  non  avvenuto  il  concor* 
dato,  e  compiuta  la  liquidazione  delPattivo, 
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ì  I  curatore  rende  il  conto  della  sua  gestione: 
•jy  quando  si  deliberò  di  continuare  Tammi- 
iiistrazione  del  patrimonio  del  fallito,  il  cu* 
ratore  deve  rendere  conto  della  gestione 
almeno  una  volta  Fanno;  contro  le  opera- 
zioni del  curatore  possono  reclamare,  con 
«stanza  al  giudice  delegato,  tanto  il  fallito 
<|uanto  ognuno  dei  creditori;  il  curatore' 
i'isponde  per  tre  anni  dalla  chiusura  o  dalla 
cessazione  dello  stato  di  fallimento,  dei  libri 
dì  commercio  e  delle  carte  relative  alla 
procedura  del  medesimo;  ed  è  pgi  soggetto 
a  speciali  sanzioni  penali  quando  sia  dolosa 
o  colposa  la  amministrazione  da  lui  gerita 
^articoli  830  a  832,  841,  757,  796,  728,  921, 
.S64). 

Il  Codice  civile,  al  libro  III,  titolo  XI, 
capo  IV  *  Delle  diverse  maniere  colle  quali 
si  estingue  il  mandato  «  stabilisce:  *  Arti- 
colo 1757:  Il  mandato  si  estingue:  per  la 
rivocazione  fattane  dal  mandante;  per  la 
rinuncia  del  mandatario,  per  la  morte, 
per  la  interdizione  o  pel  fallimento  sia 
del  mandante  che  del  mandatario;  per  la 
nabiUtazione  del  mandatario  o  del  man- 
dante, se  oggetto  del  mandato  sieno  atti 
ch^eaai  non  potrebbero  fare  direttamente 
senza  Tassistenza  del  curatore  ».  Ora  il 
iDandato  del  curatore  del  fallimento  si 
estingue  per  ciascuno  e  per  tutti  questi 
modi  di  estinzione  stabiliti  dal  Codice  civile: 
noi  abbiamo  visto  in  quali  estremi  ed  in 
quali  modi  e  con  quali  formalità  il  tribu- 
nale possa  rivocare  il  curatore  (art  719-720) 
e  fl  curatore  rinunziare  airufficio  assunto 
(art  718);  ma,  quando  si  tratti  della  estin- 
zione  del  mandato  per  morte,  bisogna  distin- 
guere il  caso  in  cui  chi  muore  sia  il  fallito 
da  quello  in  cui  muoia  il  curatore;  indub- 
biamente, con  la  morte  del  fallito  non  cessa 
lo  stato  di  fallimento,  che  anzi  il  Codice  di 


commercio  contiene  speciali  disposizioni 
risguardanti  simile  eventualità  (art  712); 
dunque  il  curatore  rimarrà  nel  suo  ufficio, 
perchè  se  in  lui  evvi  in  certa  misura  rap- 
presentanza del  fallito,  non  vi  ha  dubbio 
che  è  preponderante  la  figura  giuridica  di 
rappresentante  la  massa  dei  creditori:  al 
caso  di  morte  del  fallito  si  riconnette,  con 
diverso  evento,  il  caso  di  cessazione  d'esi- 
stenza della  massa  dei  creditori,  quando 
per  concordato,  liquidazione,  cessazione  e 
chiusura  del  fallimento,  cessano  non  solo 
i  rapporti  ma  anche  le  cause  dei  rapporti 
che  facevano  le  condizioni  speciali  di  falli- 
mento. Per  la  morte  del  curatore  cessa  il 
mandato  riguardo  alla  persona  estinta  ed 
agli  aventi  causa  da  lei;  però  a  costoro  si 
applica  la  responsabilità  che  è  del  loro  au- 
tore, e  le  disposizioni  delPart  757  del  Codice 
di  commercio:  al  caso  di  morte  si  aggua- 
glia quello  deirinterdizione  del  curatore. 

Per  quanto  Tarticolo  757  parli  soltanto 
della  desistenza  dalPufScio  di  curatore  per 
morte  od  interdizione  della  persona  man- 
dataria,  non  si  può  ritenere  non  applicabile 
al  curatore  di  fallimento  la  disposizione, 
cumune  a  tutti  i  mandatari,  stabilita  dal 
Codice  civile,  art  1757,  riportato,  che  parla 
dei  casi  di  fallimento  e  di  inabilitazione  del 
mandatario.  Noi  concordiamo  col  Cala- 
mandrei su  tale  questione,  e  con  lui  con- 
cludiamo: *  La  legge,  parlando  alFart  757 
soltanto  di  morte  o  di  interdizione,  non  ha 
voluto  escludere,  contrariamente  ai  prin- 
cipii  generali  di  diritto,  che  anche  il  falli- 
mento e  la  inabilitazione  estinguano  Tuffieio 
di  curatore,  ma  soltanto  stabilire  che  il 
curatore  che  venga  ad  essere  dichiarato 
fallito  od  inabilitato,  rende  il  conto  perso- 
nalmente, a  differenza  deirinterdetto  e»  si 
comprende,  del  defunto  ,  (1). 


(1)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  206-207,  n.  237. 
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SEZIONE  n. 

( 

BELUL    DKLEQAZXOmB    BBI   GBXDITOXI 

Art.  793. 

I  creditori  sorvegliano  ramministrazione  del  fallimento  col  meno  di 
una  delegazione  di  tre  o  di  cinque  tra  essi,  nominata  nella  prima  adiuianxa 
prefissa  nella  sentenza  dichiarativa  del  fallimento. 

La  maggioranza  dei  creditori,  i  crediti  dei  quali  siano  stati  verifì- 
eati  od  ammessi  al  passivo,  può,  nell'adunanza  di  chiusura  del  processo 
verbale  di  verificazione  dei^crediti,  mutare  i  membri  della  delegazione  od 
alcuno  di  essi,  od  elevarne  il  numero  da  tre  a  cinque. 

Sommario. 

138.  Perchè  della  delegazione  dei  creditori  e  suoi  ufficL 

139.  Nomina  della  delegazione. 

140.  Poteri  concessi  atta  maggioranza  dei  creditori  sullàldeUgazione  di  sorveglianza. 


189.  Perchè  detta  denegazione  dei  cre- 
ditori e  suoi  uffici,  —  Soppressa  la  pluralità 
degli  amministratori  pel  patrimonio  della 
fallita,  e,  per  regola,  stabilito  che  Tunico 
amministratore  dovesse  essere  seelto  fra 
persone  estranee  alla  massa  dei  creditori, 
bisognava,  per  necessità  del  controllo  che 
i  maggiori  interessati  nel  fallimento  devono 
esercitare  sulPandamento  deiramniinistra- 
zione  di  questo,  creare  un  organismo,  un 
istituto  al  quale  i  creditori  potessero  devol- 
vere il  loro  diritto  collettivo  di  controllo, 
ed  airuopo  il  legislatore  creò  la  delegazione 
dei  creditori,  la  quale  altro  non  è  che  un 
organismo  che  sorveglia  per  conto  della 
massa  dei  creditori,  dei  quali  è  una  rappre- 
sentanza, ramministrazione  della  massa 
patrimoniale  del  fallimento.  La  legge  com- 
merciale antica  aveva  indirettamente  san- 
cita questa  forma  di  controllo,  con  permet- 
tere la  pluralità  dei  sindaci  amministratori, 
il  cui  numero  poteva  in  ogni  tempo  essere 
portato  sino  a  tre;  ma  una  volta  che  si  ve- 


rificava tale  pluralità  nessuno  degli  ammi- 
nistratori poteva  di  proprio  diritto  agire 
separatamente  dagli  altri  e  fare  operazioni 
od  atti  inerenti  alla  amministrazione  senza 
che  a  questi  anche  gli  altri  sindaci  parte- 
cipassero; ramministrazione,  insomma,  si 
esercitava,  di  regola,  collettivamente;  però 
il  giudice  delegato  poteva  autorizzare  spe- 
cialmente uno  o  più  fra  i  sindaci  a  bre 
determinati  atti  di  amministrazione;  in 
questo  caso  la  responsabilità  non  era  più 
in  solido  cogli  altri  amministratori,  ma  ri- 
guardo agli  atti  per  il  cui  adempimento  era 
stata  concessa  spedale  autorizzazione  a 
questo  od  a  quello,  rispondevano  singolar- 
mente quelli  così  autorizzati  (Codice  di 
commercio,  1865,  art  572). 

Poche  legislazioni  commerciali  hanno 
adottato  questa  istituzione,  che  fu  dal  legis- 
latore italiano  tolta  dalla  legislazione  com- 
merciale germanica,  opportunamente  mo- 
dificandola in  modo  che,  mentre  nella  legge 
germanica  il  tribunale  ha  la  facoltà  di  no* 
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minare,  anteriormente  alla  prima  adunanza 
dei  creditori,  una  specie  di  delegazione  pro?- 
risorìa  tolta  dal  seno  deUa  massa  dei  credi- 
tori o  dei  loro  rappresentanti;  e  poi  alla 
prima  adunanza  dei  creditori  questi  devono 
nominare  la  delegazione,  che  funzionerà 
fino  a  chiusura  o  cessazione  del  fallimento, 
scegliendo  i  loro  rappresentanti  o  (ira  i  ere* 
ditori  o  fra  persone  estranee  alla  massa 
dei  creditori  (1)  ;  nella  legge  italiana  intece 
non  Ti  è  nomina  di  delegazione  provvisoria, 
e  la  delegazione  scelta  nella  prima  adu- 
nanza dei  creditori  indetta,  per  Tart.  691, 
venti  giorni,  al  più,  dopo  la  pronunciazione 
della  sentenza  dichiarativa  del  fallimento, 
è  sempre  nominata  dal  creditori  stessi. 
Anche  la  legge  inglese  sul  fallimento  (25  i^o- 
sto  1883 -acts  4647  Victoria)  che  è  la  ripe- 
tizione in  questa  materia  della  legge  omo- 
nima del  1869,  istituisce  un  comitato  di 
sorveglianza  tolto  dai  creditori  ;  ma  la  legge 
del  1883  (2)  differisce  dalla  legge  del  1869 
in  quanto  che  quest'ultima  ha  reso  obbli- 
gatoria la  nomina  di  questo  comitato,mentre 
la  legge  antecedente  lasciava  ai  creditori 
libera  facoltà  di  nominarlo  o  non  nomi* 
narlo:  notisi  poi  che  la  istituzione  della 
legge  1869,  era  copiata  di  sana  pianta  dalla 
legge  scozzese  sul  fallimento  già  del  1856; 
legge  questa  che  servì  pure  come  modello 
alla  legislazione  germanica,  già  citata,  ed 
alla  legislazione  commerciale  austriaca. 
Scrire,  sul  nuovo  istituto  della  delegazione 
di  sorveglianza,  il  legislatore  nella  relazione 
che  accompagna  il  Codice  di  commercio 
nuovamente  emanato:  *  Giova  sperare  che  i 


fi)  Ltgge  eommorciale  germamca  :  §  79,  V«r  der 
«rateo  GUtabigerveraamiiUaDg  kann  daa  QeriebI 
aos  der  zahl  der  Gl&ubiger  oder  dar  Vertreter 
TooGlinbigereinen  Giaobigerausschuss  baatellen. 

DieGIiubigerverBammlmighat  flber  dfe  Bestel* 
Inng  einefl  GlftubigerverausBchusses  za  beschlies* 
•en.  Dia  Mitiplieder  dea  GianbigeranaachusBea  sind 
TOD  dar  Giaobigarveraammlung  su  wftblan.  Im 
Hitgliederer  kdDoen  Gl&ubiger  oder  andere  Per- 
lonen  gewàlht  werden  «. 

(2)  Le^Tfre  infrlf^se  sul  fnllimenfo(f5a(ro»to  188B) 
ut  11^  D.  S:  **  Eaai  (i  ermUioriJ  eleggeranno  par  I 


commercianti  più  accrcditatiefacoliosidelle 
maggiori  piazze  non  rifiutino  codesto  man- 
dato di  sorveglianza  che  non  richiede  una 
occupazione  assidua,  ma  saltuaria,  e  die 
può  soddisfare  ad  un  tempo  Tamor  proprio 
e  rinteresse.  Di  tal  modo,  mediante  il  con- 
corso intelligaEite  del  ceto  commerciale,  il 
compito  del  giudice  delegato  potrà  essere 
ristretto  nei  limiti  del  possibile,  con  reale 
vantaggio  degli  affari  «  (3)  ;  e  la  Commis- 
sione per  gli  studi  preparatori  del  nuovo 
Codice  di  commercio,  per  giustificare  la 
nomina  della  delegazione  di  sorveglianza  in 
un  tempo  che  può  sembrare  troppo  poco 
entrato  nella  procedura  del  fallimento,  cos) 
argomentava  :  *  Nello  stato  d*incertezza  che 
a  quel  tempo  (al  tempo,  cioè,  della  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento)  deve  necessa- 
riamente dominare  intomo  alla  sussistenza 
ed  airentità  dei  crediti,  non  può  invero  rite- 
nersi che  la  delegazione  allora  nominata 
rappresenti  la  massa  dei  creditori,  ma  ciò 
nondimeno  essa  può  presentare  una  valida 
garanzia,  a  cui  non  è  possibile  rinunciare 
anche  in  quel  tempo,  per  l'importanza  che 
possono  avere,  sul  generale  andamento 
dell'affare,  i   primi  atti   deiramministra- 
zione  ,  (4).  L'ufficio  principale,  in  vista  del 
quale  la  delegazione  di  sorveglianza  viene 
nominata,  lo  si  ha  delineato  intieramente 
nella  stessa  denominazione  di  cui  ci  ser- 
viamo per  l'istituto;  cioè,  deve  sorvegliare  la 
amministrazione  per  controllare  la  gestione 
del  curatore,  per  renderlo   diligente   ed 
attento  nel  disimpegno  delle  sue  funzioni, 
per  evitare  possibili  abusi  o  parzialità  da 


deliberamna  alcuna  altre  persona  idonee,  in 
Bumero  non  maggiore  di  «inque,  creditori  aventi 
diritto  a  votare  alia  prìma  adunanza  dei  creditori, 
accennata  nella  presente  legge,  od  autorizzati 
aulla  forma  prescrìtta  da  creditori  aventi  tale 
diritto  a  votare:  onde  formare  un  comitato  d^ispe* 
ùona  allo  aeopo  di  sorvegliare  Pamministrasione 
tenuta  dal  sindaco  dei  beni  del  fallito  ». 

(3)  Cfr.  ViDARi,  //  nuovo  Codice  di  eomm,,  arti- 
colo 713,  Hoepli,  1883. 

{^)  Atti  d^Ifrt  Commhiioue  del  1869,  tornata 
4  febbraio  i87i. 
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[Art.  723] 


parte  deirainininistra2Ì0De  a  detrimento 
della  massa  patrimoniale  ed  a  beneficio  par- 
ticolare del  fallito,  o  di  un  qualche  creditore 
personalmente.  Vedremo,  nella  trattazione 
delle  varie  fasi  della  procedura  del  fai* 
limento,  quali  sieno  i  più  speciali  uffici 
che  sono  devoluti  alla  delegazione  dei  cre- 
ditori. 

ITO.  Nomina  della  delegazione.  —  La 
delegazione  dei  creditori  vien  nominata 
nella  prima  adunanza  fissata  dall'art  691  ; 
così  vien  nominata  unitamente  al  curatore 
definitivo  ed  i  due  perni  su  cui,  all'infuori 
deirintervento  delPautorità  giudiziaria,  rap- 
presentata a  sua  volta  dal  giudice  delegato, 
s'aggirano  gli  interessi  del  patrimonio  della 
fallita,  sono  fissati.  Ma  il  legislatore  non  dice 
esplicitamente  a  chi  spetti  la  nomina  della 
delegazione;  è  bensì  vero,  che  a  differenza 
del  curatore  il  quale  è  nominato  dal  tribu- 
nale, per  Tespressa  disposizione  della  legge 
la  delegazione  di  sorveglianza  vien  nomi- 
nata in  un'adunanza  dei  curatori,  la  prima 
da  essi  tenuta  ed  indetta  dal  tribunale,  e 
4|uindi  è  necessario  dedurre  da  tale  dispo- 
sizione che  la  nomina  stessa  è  devoluta  al 
voto  della  maggioranza  dei  creditori  rap- 
presentata  in  quella  prima  adunanza;  ma, 
l'ome  si  ripete,  una  esplicita  disposizione 
rhe  tolga  ogni  dubbio,  anzi  che  non  lasci 
luogo  al  nascere  d'alcuno,  manca  nell'arti- 
colo 723,  ed  è  ciò  deplorevole. 

Sembrerebbe  pel  carattere  di  controllo 
eulle  operazioni  amministrative  del  cura- 
tore che  la  delegazione,  a  guisa  di  delega- 
zione provvisoria,  cosi  come  si  ha  il  cura- 
tore provvisorio,  dovesse  essere  nominata 
non  appena  incominciano  le  fasi  dell'am- 
ininistrazione  del  fallimento,  quindi  con- 
temporaneamente al  curatore  provvisorio; 
perchè  una  vera  ragione  che  valga  a  giu- 
stificare questa  indipendenza  da  qualsiasi 
controllo  da  parte  dei  creditori  concessa  al 
curatore  provvisorio,  non  esiste;  tanto  più 
che  potrebbe  riescire  più  facile  al  curatore 
provvisorio  infedele,  di  esercitare  le  sue 


male  arti  a  danno  della  massa  patrimoniale 
del  fallimento  in  quel  periodo  di  confusione, 
quale  è  quello  dei  primi  momenti  della 
dichiarata  fallita,  che  non  al  curatore  defi- 
nitivo; quindi,  si  verificherebbe  più  stret- 
tamente necessario  il  controllo  della  dele- 
gazione di  sorveglianza  sulla  gestione  del 
-curatore  provvisorio,  che  sulla  gesti<me  del 
curatore  definitivo. 

Il  legislatore  permette  alla  adunanza  dei 
creditori  che  nomina  la  delegazione  di  sce- 
gliere da  tre  a  cinque  delegati  ;  ma  il  numero 
dev'essere  sempre  dispari  perchè  le  delibe- 
razioni della  delegazione  dovendo  essere 
sempre  stabilite  a  maggioranza  assoluta  di 
voti  ed  i  delegati  dovendo  sempre  e  tutti 
dare  il  loro  voto,  cosi,  per  un  lato  la  maggio- 
ranza assoluta  si  avrà  in  ogni  caso,  e  per 
Taltro  non  si  verificheranno  parità  di  vota- 
zioni contrarie:  quindi  il  numero  dei  dele- 
gati sarà  o  di  tre  0  di  cinque;  di  quattro 
non  potrà  mai  esserlo. 

La  legge  germanica  invece  non  limita  il 
numero  dei  delegati  né  fissa  la  disparità  del 
loro  numero,  bastando  che  il  comitato  di 
sorveglianza  venga  nominato,  che  funzioni 
neirinteresse  della  massa  dei  creditori,  e 
che  le  deliberazioni  del  comitato  vengano 
approvate  dalla  maggioranza  dei  delegati. 

La  legge  inglese  fissa  a  cinque  il  numero 
massimo  dei  delegati,  ma  non  stabilisce  il 
loro  minimo  numero,  quindi  può  darsi  che 
la  delegazione  di  sorveglianza  sia  rappre- 
sentata da  un  solo  creditore  nominato  a 
ciò,  o  da  due  o  da  tre  o  da  quattro:  e  cosi 
tanto  la  legge  germanica  quanto  la  legge 
inglese  non  hanno  evitato  nessuno  di  quegli 
inconvenienti  che  si  possono  verificare  per 
le  deliberazioni  prese  da  una  delegazione 
in  numero  pari  di  membri,  inconvenienti 
per  aver  evitati  i  quali  si  merita  veramente 
lode  il  legislatore  italiano:  mentre  i  legis- 
latori tedesco  ed  inglese  non  si  capacita- 
rono sufficientemente  dei  danni  che  possono 
derivare  agli  interessi  della  massa  patrimo- 
niale, pei  ritardi  in  prendere  certe  delibe- 
razioni osteggiate  da  parte  dei  delegati. 
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1 40.  Poteri  concessi  alla  maggioranza 
dei  creditori  dalla  delegazione  di  sorve- 
gìiama.  —  Alcuni  trattatisti  di  diritto  com- 
merciale (1)  analizzando  il  secondo  comma 
deirarticolo  723  opinano  che  la  delegazione 
nominata  secondo  la  disposizione  del  capo- 
verso dello  stesso  articolo  debba  conside- 
rarsi come  provvisoria;  perchè,  dicono  essi, 
il  potere  concesso  alla  maggioranza  dei 
creditori,  i  crediti  dei  quali  siano  stati  veri- 
fìcatì  od  ammessi  al  passivo,  può  nell'adu- 
nanza di  chiusura  del  processo  verbale  di 
verificazione  dei  crediti  mutare  i  membri 
della  delegazione  od  alcuno  di  essi  od  ele- 
varne il  numero  da  tre  a  cinque:  quindi 
alla  fìne  per  essere  sicura  nel  suo  ufficio  la 
delegazione  dei  creditori,  nominati  nella 
adunanza  prima  indetta  dal  tribunale,  deve 
ottenere  o  la  tacita  approvazione  di  credl- 
torìy  0  subire  le  modificazioni  che  a  questi 
piacerà  portare  nel  suo  organismo,  o  lasciar 
passare  il  tempo  utile  assegnato  alla  mag- 
gioranza dei  creditori  per  modificare  la 
composizione  della  delepazìone  di  sorve- 
glianza 0  per  modificarne  il  numero. 

Noi  non  siamo  di  questo  parere,  perchè 
il  carattere  della  delegazione  non  ancora 
approvata  o  modificata  dall'adunanza  dei 
creditori  a  mente  del  comma  secondo  del- 
l'articolo 723,  è  troppo  diverso  e  pel  tempo 
in  cui  essa  esercita  le  sue  funzioni,  e  per 
ia  estensione  di  quelle  stesse  funzioni,  dal 
curatore  provvisorio,  col  quale  però  ven- 
{Tono  meno  gli  elementi  per  confrontarla. 
Il  curatore  provvisorio,  come  abbiamo  visto, 
nel  tempo  della  sua  amministrazione  non 
può  metter  mano  che  ad  operazioni  conser- 
vative; mentre  la  delegazione  che  si  vor- 
rebbe chiamare  provvisoria  dal  momento 
in  cui  è  nominata  entra  nella  pienezza  delle 
sue  funzioni  né  ha  d'uopo  d'alcuna  ulteriore 
autorizzazione  od  amplificazione  di  man- 
sioni; il  curatore  provvisorio  viene  eletto, 
come  abbiamo  già  osservato,  in  una  fase 
ileirammìnìstrazione  della  massa  patrimo- 


niale devoluta  al  fallimento,  nella  quale 
egli  figura  il  solo  organismo  amministra- 
tivo; mentre,  finita  appunto  quella  fase, 
viene  eletta  la  delegazione  dei  creditori 
contemporaneamente  al  curatore  definitivo, 
in  una  fase,  cioè,  più  netta,  più  certa  della 
procedura  del  fallimento:  quindi  a  noi 
queste  diversità  non  trascurabili,  sembrano 
sufficienti  per  assegnare  alla  delegazione 
dei  creditori,  nominata  secondo  la  disposi- 
zione del  primo  comma  dell'articolo  in 
esame,  un  carattere  troppo  differente  da 
quello  del  curatore  provvisorio,  perchè  i 
d  IO  organismi  si  possano  assimilare. 

È  notevole  come  il  tempo  nel  quale  i 
creditori  possono  arrecare  qualche  modi- 
ficazione all'organismo  della  delegazione 
di  sorveglianza  sia  limitato;  sembrerebbe, 
invece,  che  le  ragioni,  che  mossero  il  legis- 
latore a  concedere  ai  creditori  il  diritto  di 
ritornare  sulla  scelta  una  volta  fatta  della 
delegazione,  essendo  le  stesse  per  cui  fu 
sancita  la  disposizione  dell'art.  719,  già  esa- 
minato, anche  nel  caso  dell'art.  723,  secondo 
comma,  alla  massa  dei  creditori  non  dovesse 
essere  imposto  nessun  limite  di  tempo,  ri- 
guardo alla  opportunità  di  mutare  o  modi- 
ficare la  delegazione  dei  creditori:  e  noi 
crediamo  che  sia  una  vera  lacuna  lasciata 
nella  nostra  legge  commerciale  del  falli- 
mento, dal  legislatore  italiano.  Se  ai  credi- 
tori s'accorda  un  diritto  basato  su  una 
ragione  di  convenienza,  di  mettere  una  per- 
sona di  loro  fiducia  alla  amministrazione 
del  patrimonio  della  fallita,  e  questo  diritto 
non  soffre  limiti  di  tempo;  e  poi  s'accorda, 
per  la  stessa  ragione,  un  altro  diritto  consi- 
mile alli  stessi  creditori,  ma  si  limita  l'eser- 
cizio di  questo  diritto  ad  un  tempo  deter- 
minato, non  si  sapiù  a  quale  causa  attribuire 
una  siffatta  disposizione  di  legge,  se  non  ad 
una  dimenticanza  del  legislatore. 

Richiede  poi  il  legislatore  una  condizione 
speciale  nei  creditori  perchè  possano  par- 
tecipare a  quella  maggioranza  che  è  rite- 
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nuta  necessaria  per  le  modificazioni  da 
arrecarsi  alla  delegazione  in  base  delParti- 
colo  723,  secondo  comma;  cioè,  devono 
essere  creditori  i  cui  crediti  siano  stati  ve- 
rificati od  ammessi  al  passivo,  quindi  cre- 
ditori accertati  e  non  presunti  ;  e  ciò  a  dif- 
ferenza della  disposizione  del  primo  comma 
stesso  articolo,  secondo  il  quale  i  creditori 
basta  che  sieno  tali  senz'altro,  per  parteci- 
pare alla  nomina  della  delegazione.  Il  legis- 
latore stabilendo  nella  parte  ora  in  disa- 
mina deirarL  72^  quasi  una  eccezione,  volle 
che  potessero  valersi  di  tale  diritto  ecce- 
zionale quelle  sole  persone  che  avessero 
un  vero  e  certo  diritto  sulla  massa  patri- 
moniale, essendo  questi  soli  i  creditori  che 
hanno  un  diretto  interesse  di  un'ottima 
amministrazione.  Quello  che  il  legislatore 
ha  dimenticato  nel  primo  comma,  lo  espone 
nel  secondo  dell'art.  723;  diciamo  sul  come 
deve  manifestarsi  la  volontà  dei  creditori 
riguardo  alla  nomina  della  delegazione  dei 
creditori;  e  la  maggioranza  che  la  legge 
richiede  per  modificare  la  delegazione  prima 
nominata,  non  vi  ha  dubbio  che  deve  essere 
anche  quella  per  rendere  valida  la  nomina 
originale:  il  che  aveva  già  accennato. 

Non  solo  è  concesso  alla  maggioranza 
dei  creditori  accertati  od  ammessi  al  pas- 
sivo, di  modificare  la  delegazione  mutando 
alcuni  membri  che  la  compongono  ;  ma  è 
pure  accordato  il  diritto  di  mutare  radical- 
mente la  delegazione,  di  sostituire  alla  prima 
nominata  una  nuova  delegazione  ;  e  la  legge 
non  impone  né  obbligo  di  motivazione,  né 
necessità  di  motivi  perchè  i  creditori  possano 
prendere  tali  misure;  basta  che  la  maggio- 
ranza dei  creditori  deliberi  di  valersi  del 
diritto  garantitole  perchè  valide  e  giustifi- 
cate sieno  tutte  queste  variazioni.  Qui  pure 
si  riscontra  una  modificazione,  non  abba- 
stanza giustificata  dal  criterio  che  il  legisla- 
tore ha  seguito  per  le  disposizioni  degli  ar- 
ticoli 716  e  719  riguardo  al  curatore;  nel 
primo  dei  quali  ha  imposta  la  enunciazione 
dei  motivi  perchè  il  tribunale  possa  nomi- 
nare curatore  una  persona  non  iscritta  nel 


ruolo  dei  curatori,  e  nel  secondo  ha  voluto 
che  la  persona  che  i  creditori  .vogliono  sur- 
rogare al  curatore  nominato  dal  tribunale, 
goda  la  loro  fiducia.  La  disposizione  del- 
l'articolo 723,  riguardo  alla  mutazione  par- 
ziale 0  totale  dei  membri  della  delegazione, 
presenta,  ognun  lo  vede,  un  raccorciamenlc» 
di  quel  criterio  che  aveva  già  guidato  il 
legislatore,  negli  articoli  716,  719  e  anche 
720;  criterio  che  si  compendia  nel  bisogno 
di  evitare  gli  arbitrii  personali  dei  giudici  o 
dei  creditori  che  potessero  essere  nocivi 
agli  interessi  patrimoniali  della  fallita. 

Sembra  però,  a  noi,  che  il  legislatore 
lasciando  cosi,  nuda  da  ogni  motivo  o  giu- 
stificazione, la  disposizione  dell'articolo  723 
secondo  comma,  non  abbia  tutelato  come 
era  necessario  né  gli  interessi  patrimoniali 
del  fallimento,  né  le  persone  che  all'ufficio 
di  delegati  di  sorveglianza  potessero  essere 
primamente  nominate. 

Da  ultimo  è  concesso  alla  maggioranza 
assoluta  dei  creditori  accertati  od  ammessi 
al  passivo  di  elevare  da  tre  a  cinque  il  nu- 
mero dei  delegati;  ma  il  legislatore  non  dice 
se  ugual  diritto  competa  per  la  diminuzione 
da  cinque  a  tre  del  numero  dei  delegati. 
Noi  crediamo  che  il  silenzio  del  legislatore, 
per  quanto  la  lettera  della  legge  sia  con- 
traria all'opinione  nostra,  non  vada  inter- 
pretato restrittivamente;  ma  che  il  diritta 
di  aumentare  il  numero  dei  delegati  debba 
ritenersi  completo  anche  per  la  sua  mver- 
sione  cioè  dal  diritto  di  diminuirlo,  sempre 
fino  a  quel  limite  che  la  legge  ha  sancito 
quale  minimo  quantitativo  numerico  per 
la  delegazione  dei  creditori  :  e  ciò  crediamo 
perchè  se,  come  non  può  essere  dubbio,  il 
legislatore  ha  inteso  che  l'ultima  parola 
sulla  delegazione  fosse  riservata  alla  mag- 
gioranza dei  creditori  accertati  od  ammessi 
al  passivo,  non  vi  sarebbe  ragione  che  du- 
rante l'esercizio  del  diritto  concesso  inter- 
venisse una  limitazione  a  risecare  tanta 
parte  nella  quantità  ael  diritto  stesso. 
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Art.  794. 

Il  curatore  deve  immediatamente  notificare  ai  delegati  la  loro 
nomina. 

Essi  devono,  entro  cinque  giorni  dalla  notificazione  della  nomina, 
eleggere  tra  loro  un  presidente  e  darne  notizia  al  tribunale.  In  mancanza, 
la  delegazione  è  presieduta  dal  creditore  nominato  col  maggior  numero 
di  voti. 

11  presidente  rappresenta  la  delegazione  dei  creditori  nelle  sue 
relazioni  col  curatore,  col  giudice  delegato  e  col  tribunale,  ma  è  in 
lacoltà  della  delegazione  di  distribuire  i  doveri  del  suo  ufficio  tra  i  suoi 
membri  per  turno  o  per  singoli  alTari. 

Se  il  presidente  è  impedito,  ne  fa  le  veci  quello  tra  gli  altri 
delegati  che  fu  nominato  col  maggior  numero  di  voti. 

In  caso  di  parità  di  voti,  è  preferito  il  più  anziano  di  età. 

Le  deliberazioni  della  delegazione  sono  prese  a  maggioranza  asso- 
luta di  voti,  secondo  le  disposizioni  dell'articolo  359  del  Codice  di 
I  rocedura  civile. 

Sommario. 

HI.  Noiificcufione  della  nomina  a  delegati  ed  elezione  del  presidente  della  delegazione, 
112.  Chi  rappresenta  il  presidente. 

143.  Autorizzazione  parziale  ai  singoli  delegati. 

144.  Veci  del  presidente. 

145.  La  maggioraìiza  assoluta  di  voti  nelle  deliberazioni  della  delegazione. 


f  4t.  Notificazione  della  nomina  a  de' 
ijat'i  ed  elezione  del  presidente  della  dele- 
gazione. —  Tolta  la  ingerenza  del  tribunale 
nella  nomina  della  delegazione  di  sorve- 
glianza, non  era  più  lecito  che  Pautorità 
giudiziaria  intervenisse  con  alcuno  dei  suoi 
atti  nelle  necessarie  conseguenze  derivanti 
dalla  nomina  dei  delegati.  Per  questo  il 
legislatore,  fira  gli  altri  obblighi  che  fanno 
parte  dell'ufficio  del  curatore  definitivo,  che 
a  questo  solo  si  riferisce  la  disposizione 
fleirarticolo  in  disamina,  ha  introdotto 
anche  Vobbligo  della  notificazione,  della 
avvenuta  nomina  a  delegati  di  sorveglianza, 
alle  persone  sulle  quali  cadde  la  scelta  dei 
cTeditori.  Queste  notificazioni,  o  meglio 
questi  avvisi,  per  usare  le  parole  del  legis- 


latore, devono  essere  consegnati  alle  per- 
sone cui  sono  diretti  ritirandone  ricevuta, 
0  devono  essere  spediti  con  lettera  racco- 
mandata alla  posta.  Le  prove  della  conse- 
gna e  deirimpostazione  sono  unite  agli  atti 
del  fallimento;  così  stabilisce  Tarticolo  78 
del  regolamento  per  la  esecuzione  del  Co- 
dice  di  commercio  ;  e  così  farà  il  curatore 
nell'adempimento  dell'obbligazione  fattagli 
per  l'articolo  7!24,  primo  comma. 

Il  legislatore  prosegue  nelle  sue  disposi- 
zioni risguardanti  la  nomina  e  l'entrata  in 
funzione  della  delegazione  dei  curatori, 
come  se  nessuna  difficoltà  si  possa  eievare, 
sia  per  la  non  accettata  carica  da  parte 
delle  persone  scelte  o  da  parte  di  alcune  di 
esse^  in  modo  che  il  numero  delle  accet. 
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tanti  sia  inferiore  al  minimo  di  tre,  stabilito 
come  assolutamente  necessario.  Per  non 
toccare  della  prima  delle  accennate  difli« 
colta,  la  quale  potendosi  benissimo  verifi- 
care 0  perchè  non  siasi  l'adunanza  dei  cre- 
ditori mai  occupata  della  nomina  della 
delegazione  di  sorveglianza,  o  perchè  i 
creditori,  quantunque  abbiano  tentata  la 
nomina  della  delegazione,  non  siano  riusciti 
a  condurla  a  buon  porto  con  la  votazione 
per  maggioranza,  non  viene  sciolta,  neppure 
embrionalmente,  dalle  disposizioni  di  legge 
sulla  delegazione  di  sorveglianza,  onde  si 
può  accettare  Topinione  del  Vidari  (1),  che 
in  tal  caso,  data  la  non  assoluta  necessità 
della  esistenza  e  del  funzionamento  della 
delegazione,  i  creditori  non  devono  essere 
ritenuti  come  abdicanti  nelle  mani  del  tri- 
bunale il  diritto  loro  accordato  dal  legisla- 
tore, e  quindi  non  spettare  allora  al  tribù- 
naie  la  nomina  della  delegazione,  salvo 
sempre  all'adunanza  dei  creditori  di  chie- 
dere la  sostituzione  di  tale  delegazione  con 
altra  scelta  con  la  maggioranza  assoluta 
dei  creditori  accertati  od  ammessi  al  pas- 
sivo? Per  non  toccare  più  ampiamente,  di- 
ciamo, di  tutto  ciò  e  rimandando  alcune 
riflessioni  sull'opinione  del  Vidari  a  piCi 
avanti,  rimane  pur  sempre  una  seconda 
dif  fìcoltà,  a  sciogliere  la  quale  nessuna  guida 
offre  né  l'ermeneutica  della  legge,  né  la 
interpretazione  dello  spirito  delle  disposi- 
zioni relative  a  questa  materia;  rimane 
quella,  cioè,  della  non  accettazione  dell'inca- 
rico offerto  da  parte  delle  persone  nominate 
neiradunanza  dei  creditori.  Giacché,  non 
si  può  credere,  come  fanno  alcuni  autori  (2), 
che  l'art  724  non  presenti  difficoltà;  che 
anzi  difficoltà  e  molte  e  gravi  scaturiscono 
dalla  lettera  e  più  dallo  spirito  di  tale  arti- 
colo, il  sciogliere  le  quali,  al  caso  pratico, 
rimane  tutto  nell'arbitrio  dell'autorità  giu- 
diziaria. L'avvenuta  nomina  dei  membri 
della  delegazione  mediante  la  votazione  dei 
creditori  ;  la  notificazione  regolarmente  fatta 

(1)  Op.  cit,  voi  vili,  pag.  342-343,  §  4526. 


da  parte  del  curatore  alle  persone  nomi- 
nate, non  implicano  la  negazione  della 
libertà  di  quelle  persone,  libertà  che  può 
benissimo  estrinsecarsi  nella  non  accetta- 
zione dell'incarico,  facendo  per  tal  guisa 
minare  fino    alle    fondamenta    l'edifìcio 
giuridico  della  delegazione  dei  creditori, 
fondata  sul  presupposto,  non   vero,  della 
accettazione  in  ogni  caso  delle  persone  no- 
minate. 11  legislatore,  nella  sua  relazione 
premessa  al  Codice,  si  augura,  come  già 
riferimmo,  "  che  i  commercianti  più  accre- 
ditati e  facoltosi  delle  maggiori  piazze  non 
rifiutino  codesto  mandato  di  sorveglianza...  , 
ma  l'augurio  non  verifìcandosi,  quali  rimedi 
vi  propone  egli? Nessuno!  Nessuno!;  il  che 
è  troppo  poco  trattandosi  di  materia  tanto 
grave  ed  importante;  di  un  organismo  senza 
cui  l'amministrazione  del  fallimento  non 
può  legalmente  progredire,  mancando  quel 
contrapposto  che  il  legislatore  volle  elevare 
di  fronte  al  curatore  ed  in  sostituzione  della 
pluralità  dei  sindaci  nell'antica  legge  com- 
merciale, checché  ne  dica  il  Vidari;  di  un 
organismo,  infine,  al  quale  sono  demandati 
in  tutta  la  procedura  del  fallimento  tanti  e 
si  svariati  ed  importanti  uffici,  i  quali  non 
avrebbero  evasione  quando  mancasse  il 
mezzo  per  cui  possono  essere  fatti  valere, 
come  la  legge  stessa  stabilisce.  Ora,  per 
riprenderci  alla  concreta  disposizione  di 
legge,  il  legislatore  nel  supposto,  che  rimane 
poi  unico,  della  avvenuta  accettazione  da 
parte  delle  persone  scelte*  dà  le  norme 
perché  la  così  costituita  delegazione  di  sor- 
veglianza possa  funzionare.  E  se  non  accet- 
tano i  nominati?  e  se  due  od  imo  solamente 
fra  essi  accettano,  come  si  supererà  questo 
ostacolo  ?  Si  potrà  passare,  evidentemente, 
alla  nomina  di  altre  persone  sia  per  com- 
pletare il  numero  dei  membri  cosi  come 
vuole  la  legge,  almeno  nel  minimo  richie- 
sto; sia  per  nominare  ex  integro  una  nuova 
delegazione.  E  se  allora  i  creditori  non  vo- 
gliono più  passare  ad  una  nuova  adunanza 

(2}  Calamandrei,  op.  cit.,  voi.  r.  pag.  227,  n.  2G3 
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I>er  simile  oggetto,  o  se  le  persone  scelte 
man  mano  in  sostituzione  delle  rinuncianti 
non  vogliano  accettare,  sicché  si  esaurisca 
il  numero  dei  creditori,  e  quindi  non  si 
possa  più  creare  questo  organismo  della 
delegazione,  quale  è  la  soluzione  che  si 
appresta  più  logica,  più  consona  allo  spinto 
della  legge  e  della  pratica  commerciale? 
Il  Vidari,  come  già  riferimmo,  opina  che  in 
tale  erenienza  non  si  possa  ritenere  dele- 
gato il  tribunale  alla  nomina  dei  membri 
della  delegazione  di  sorveglianza  ;  ma  che  se 
1  creditori,  nel  cui  interesse  è  istituita  la  de- 
legazione,  non  vogliono  addivenire  alla  no- 
mina di  quella,  segno  è  ch'essi  reputano 
sufficiente,  per  la  buona  amministrazione 
della  massa  patrimoniale  del  fallimento,  il 
curatore  sotto  il  controllo  del  giudice  dele- 
gato: e,  siccome  non  è  un  obbligo  che  la 
legge  fa  ai  creditori  di  nominare  il  comitato 
di  sorveglianza,  ma  è  una  facoltà,  un  diritto 
che  loro  accorda,  così  di  tale  facoltà,  di  tale 
diritto  possono  i  creditori  valersi  anche 
mediante  il  non  uso:  e  s^uita  il  commer- 
cialista italiano:  *  Non  è  vero  lo  asserire 
che,  nella  economia  del  Codice  di  com- 
mercio, la  delegazione  dei  creditori  è  un 
istituto  necessario.  —  Non  è  necessario, 
perchè,  come  si  è  detto  dianzi»  ben  può  darsi 
che  nessun  creditore  voglia  assumere  Tuf- 
ficio  di  delegato.  E  allora,  forse  che  le  ope- 
razioni del  fallimento  non  dovranno,  del 
pari,  essere  continuate  e  compiute?  —  Non 
è  necessario  ancora,  perchè  nessuna  fun- 
zione essenziale  affida  la  legge  alla  delega- 
zione; mentre  parecchie  di  tali  funzioni 
(tutte,  del  resto  d'importanza  molto  subor- 
dinata) possono  anche  essere  più  utilmente 
affidate  al  giudice  delegato  o  ad  altri.  Né 
importa  che  la  legge  dica,  Tamministrazione 
del  fallimento  essere  tenuta  da  un  curatore 
nominato  dal  tribunale  sotto  la  sorveglianza , 
di  una  delegazione  dei  creditori  e  sotto  la 
direzione  di  un  giudice  delegato;  imperoc- 
ché s'intende  sempre,  naturalmente,  che 


ciò  sia  possibile.  Ora,  siccome  possibile  è 
sempre  soltanto  di  avere  un  curatore  (ufficio 
questo  avidamente  ricercato  perchèlucroso) 
ed  un  giudice  delegato;  vuol  dire  che  della 
delegazione  si  ha  da  potere  anche  far  senza 
quando  non  si  riesca  a  costituirla  come 
vuole  il  Codice  ,  (1).  Se  non  che  la  deser- 
zione  dell'ufficio  di  delegato  di  sorveglianza, 
che  al  Vidari  si  presenta  con  fisionomia 
particolare,  per  stabilire  la  non  necessarietà 
della  istituzione  dell'organismo  di  che  si 
tratta,  si  può  ugualmente  verificare  quanto 
al  curatore,  per  quanto  la  lucratività  del- 
l'ufficio presenti  più  probabilità  di  trovare, 
sempre  e  subito,  chi  accetti,  che  di  imbat- 
tersi in  molti  che  sì  rifiutino,  ed  allora  ca- 
drebbe nel  ridicolo  colui  che  volesse  risol- 
vere questa  stranissima  difficoltà  dicendo 
che  il  curatore  non  è  necessario,  e  facendo 
un'argomentazione  simile  a  quella  del  Vi- 
dari riguardo  alla  delegazione  dei  creditori  : 
evidentemente  le  due  questioni  si  presen- 
tano con  un  deciso  carattere  di  insolubilitl., 
perchè,  tanto  nel  caso  del  curatore  come  i)i 
quello  della  delegazione,  nessuno  potrà  es- 
sere costretto  per  forza  di  legge  ad  assu- 
mere tali  uffici,  epperò  si  può  idealmente 
rappresentarsi  una  amministrazione  di  fai- 
limento,  alla  quale  manchino  e  il  curatore' 
e  la  delegazione,  onde,  seguendo  ad  un  i 
conseguenza  estrema  l'argomentazione  di  1 
Vidari,  si  può  dire  che  il  giudice  delegato, 
il  quale  non  può  per  le  speciali  sue  condi- 
zioni rifiutarsi  e  deve  quindi  dìsimpegnare 
l'ufficio  suo  come  ufficio  pubblico,  riman-à 
il  solo  ad  amministrare  la  fallita  fungendo 
ad  un  tempo  ed  alle  sue  funzioni  speciali 
ed  a  quelle  di  curatore  ed  a  quelle  di  dele- 
gazione dei  creditori.  Ma  tuttavia,  per  non 
creare  difficoltà  insorgenti  unicamente  nei 
campi  vasti  e,  ben  di  spesso,  assurdi,  della 
teorica,  e  per  restare  ad  una  considerazione 
più  pratica  ci  limitiamo  al  caso  in  cui  i 
creditori  non  si  curino  di  nominare,  come 
prescrive  l'art.  723,  la  delegazione  di  sorve- 


(1)  Op.  ett,  voL  vili,  pag.  344,  §  4526. 
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glianza.  Allora,  perchè  tale  istituto,  che  è 
per  noi,  contrariamente  alPopinione  del 
Vidari,  un  organismo  indispensabile  alla 
meccanica  amministrativa  della  fallita,  non 
può  essere  escluso,  né  può  Tamministra- 
zione  senza  di  esso  funzionare,  al  tribunale, 
alla  autorità  giudiziaria,  che  rimane  poi 
sempre  Tarca  dell'esercizio  di  tutti  i  diritti 
e  la  fonte  da  cui  questi  emanano  come  il 
punto  in  cui  tutti  convergono,  spetta  indub- 
biamente Tesercizio  del  diritto  a  cui  i  cre- 
ditori hanno  dato  cosi  poca  importanza,  ed 
in  loro  surroga  nomina  i  membri  della  de- 
legazione; in  questa  nostra  opinione  con- 
corre il  tribunale  civile  di  Livorno  il  quale 
in  una  sentenza  del  1883  (1)  stabilisce  che 
pel  solo  fatto  della  mancata  nomina  della 
delegazione  da  parte  dell'adunanza  dei  ere* 
ditorì,  per  ciò  solo  si  deve  intendere  tale 
nomina  deferita  all'autorità  tribunalizia. 
Passata  per  tal  guisa  al  tribunale  la  nomina 
della  delegazione  di  sorveglianza,  nasce  il 
dubbio  sul  modo  di  notificare  ai  membri 
cosi  eletti  la  loro  nomina:  cioè  che  Tauto- 
rità  giudiziaria  mediante  la  cancelleria  del 
tribunale  debba  coi  mezzi  della  ordinaria 
procedura  su  ciò  notificare  ad  ognuno  degli 
eletti  la  loro  nomina;  o  se  invece  tale 
obbligo  competa  al  curatore  come  stabilisce 
Tart.  724  in  esame.  Noi  crediamo  che  in 
simile  caso  si  debba  seguire  contempora- 
neamente runa  e  l'altra  foggia  di  proce- 
dura; e  cioè  il  tribunale  per  la  cancelleria 
notificherà  coi  mezzi  ordinari  di  procedura 
la  elezione  dei  membri  della  delegazione 
di  sorveglianza  al  curatore;  questi  a  sua 
volta  dovrà  comunicare  ad  ogni  singolo 
eletto  la  avvenuta  nomina  così  come  pre- 
scrive l'art.  78  del  regolamento  per  l'esecu- 
zione del  Codice  di  commercio. 

Un'altra  e  non  meno  grave  lacuna,  che  è 
però  la  diretta  conseguenza  di  quella  che 
abbiam  or  ora  esaminata,  si  riscontra  nel- 
l'articolo in  disamina,  riguardo  al  tempo  in 
cui  i  membri  della  delegazione  di  sorve- 


glianza devono  entrare  nel  loro  ufficio  :  la 
legge  stabilisce,  è  vero,  che  entro  cinque 
giorni  dalla  notificazione  della  nomina  de- 
vono eleggere  tra  loro  un  presidente  e  darne 
notizia  al  tribunale;  ma  ciò  non  è  ancora 
entrare  nell'abituale  disimpegno  dell'ufficio 
loro  demandato,  perchè  è  solamente  un 
atto  relativo  alla  costituzione  ed  alla  orga- 
nizzazione interna  del  comitato,  e  non  è  un 
atto  di  funzionamento.  L'art.  725,  che  esa- 
mineremo meglio  in  seguito,  impone  alla 
delegazione  di  radunarsi  almeno  due  volte 
al  mese,  lasciando  però  al  presidente  di 
essa  la  facoltà  di  riunirla  anche  più  di 
spesso,  ossia  qualunque  volta  lo  stimi  op- 
portuno; viene  quindi,  indirettamente,  a 
stabilirsi  anche  il  tempo  in  cui  la  delega- 
zione deve  incominciare  le  sue  funzioni; 
ma  ciò  non  è  per  nulla  sufficiente,  giacché 
si  mostra  più  logico  che  il  legislatore  avesse 
fissata  l'epoca  in  cui  la  delegazione  deve 
intendersi  aver  incominciato  l'ufficio  suo, 
al  tempo  stesso  in  cui  si  è  perfezionato  il 
suo  interno  organismo  per  la  nomina  del 
presidente;  però  noi  riteniamo  che,  appunto 
avvenuta  la  nomina  del  presidente,  la  dele- 
gazione s'intende  incominciare  definitiva- 
mente le  sue  funzioni. 

Entro  cinque  giorni  dalla  avvenuta  noti- 
ficazione ai  membri  della  delegazione  della 
loro  nomina,  essi  devono  radunarsi  per 
eleggere  tra  loro  un  presidente.  Questo 
membro  della  delegazione  per  essere  eletto 
alla  carica  di  presidente,  deve  ottenere  la 
maggioranza  assoluta  di  voti;  quando  poi 
non  si  possa  eleggere  un  presidente  in 
questa  guisa,  quello  fra  i  delegati  che  ha 
avuto  maggior  numero  di  voti  è  assunto 
all'ufficio  presidenziale.  Il  nostro  legislatore, 
che  nella  redazione  di  questa  sezione  del 
Codice  di  commercio,  riguardo  al  comitato 
di  sorveglianza,  seguì  la  legge  germanica, 
non  ha  osservato  a  quali  inconvenienti  si 
correva  incontro  modificando  alcune  parti 
di  quelle  disposizioni,  le  quali  sono  tra  loro 


(1)  26  giugno. 


Art.  724] 
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legate  da  un  Tincolo  tale  di  necessìtÀ  e  di 
dipendenza,  che  modificandone  una,  biso* 
gna  portare  cambiamenti  i  più  vari  anche 
nelle  altre,  per  non  far  nascere  deplorevoli 
anlinomie  e  contraddizioni.  Cosi  la  legge 
germanica,  che  non  fissa  il  numero  dei 
membri  della  delegazione,  può  lasciare  che 
uno  fra  essi  sia  il  presidente,  senza  creare 
la  possibilità  di  votazioni  nulle  per  insuf- 
ficienza di  voti  raccolti  da  una  opinione» 
riguardo  alle  deliberazioni  del  comitato  di 
sorveglianza;  mail  nostro  legislatore,  che 
ha  portato  il  numero  dei  membri  della 
delegazione  al  massimo  di  cinque,  crea  la 
possibilità  che  quando  la  delegazione  non 
si  compone  che  di  tre  membri,  uno  dei 
quali  è  presidente  ed  un  altro  è  relatore,  si 
abbiano  tre  voti  disparati  e  non  si  possa 
quindi  mai  raccogliere  nessuna  specie  di 
maggioranza  necessaria  alla  validità  di  una 
deliberazione;  quindi,  le  deliberazioni  di 
una  delegazione  di  sorveglianza,  per  quanto 
voti  anche  il  presidente,  non  hanno,  per  la 
txoppa  ristrettezza  del  numero  dei  membri 
della  delegazione,  molte  probabilità  di  ur- 
tare contro  l'ostacolo  della  disparità  di 
voti  reso  insormontabile  appunto  più  che 
altro  dalla  qualità  di  membro  votante  della 
delegazione  accordata  al  presidente.  Sem* 
bra  quindi  a  noi  che  il  legislatore,  in  luogo 
di  seguire  la  guida  della  costituzione  del 
tribunale  civile  e  della  maniera  secondo  la 
quale,  in  seno  a  quei  corpi  giudiziari,  av- 
viene la  votazione  e  la  pronunciazione  delle 
sentenze,  doveva  imporre  la  scelta  del  pre* 
sidente  airinfuori  del  numero  dei  membri 
della  delegazione:  non  accordargli  voto, 
ina  solamente  affidargli  la  direzione  delle 
riunioni  e  delle  discussioni  nel  seno  della 
delegazione.  Per  queste  disposizioni  della 
legge  si  delinea  poi  un  altro  inconveniente, 
relativo  ancora  alla  ristrettezza  del  numero 
dei  membri  della  delegazione;  e  cioè:  il 
presidente  si  considera  membro  della  dele- 
gazione allo  scopo  di  addossaigli  qualche 
speciale  incarico,  qualche  particolare  do- 
vere, in  forza  della  disposizione  del  terzo 


alinea,  art.  724?  Evidentemente  la  nomina 
a  presidente  non  toglie  al  membro  della 
delegazione,  innalzato  a  quella  carica,  la 
prima  sua  qualità,  preponderante,  di  mem- 
bro della  delegazione;  quindi  a  lui,  come 
ad  ogni  altro  suo  collega,  possono  essere 
assegnati  speciali  incarichi  o  particolari 
disimpegni  d'affari  appartenenti  alPufficio 
della  delegazione;  questo  sembra  a  noi  un 
non  lieve  inconveniente,  perchè  può  avve- 
rarsi una  forma  di  incompatibilità,  a  cui 
la  legge  non  provvede,  dipendente  dalla 
carica  di  presidente  della  delegazione  in 
cozzo  con  il  disimpegno,  la  responsabilità 
che  da  ciò  deriva,  di  uno  speciale  affare,  o 
di  parecchi  affari,  affidati  al  membro  presi- 
dente. Se  poi  il  numero  necessario  di  voti 
dei  membri  della  delegazione  per  costituire 
la  maggioranza  assoluta  non  si  raccolga 
sulla  persona  di  nessuno  fra  i  membri, 
allora  quello  fra  essi  che  nella  votazione 
seguita  nel  seno  della  delegazione  di  sor- 
veglianza ha  raccolto  il  maggior  numero 
di  voti,  maggior  numero  che  nel  suo  minimo 
deve  essere  di  due,  è  il  presidente  di  diritto 
della  delegazione  ed  adempie  quindi  a  tutte 
quelle  speciali  funzioni  che  sono  di  com- 
petenza del  presidente. 

149*  Chi  rappresenta  il  presidente.  — 
L'alinea  terzo  dell'art.  724  parla  della  fun- 
zione rappresentativa  devoluta  al  presi- 
dente della  delegazione  dei  creditori.  11 
presidente  rappresenta  la  delegazione  dei 
creditori  nelle  sue  relazioni  col  curatore, 
col  giudice  delegato  e  col  tribunale,  ma  è 
in  facoltà  della  delegazione  di  distribuire  i 
doveri  del  suo  ufficio  tra  i  suoi  membri 
per  turno  o  per  singoli  affari.  Ora,  qui  si 
rileva  una  particolare  contraddizione  tra 
gli  uffici  che  sarebbero  devoluti  al  presi- 
dente e  le  disposizioni  in  forza  delle  quali 
la  delegazione  può  distribuire  tra  i  suoi 
membri  per  turno  o  per  singoli  affari  i  do- 
veri del  suo  ufficio;  di  fatto,  la  posizione 
materiale  della  seconda  parte  dell'alinea  in 
esame,  fa  si  che  essa  figuri  vincolata  alla 


18.  —  Masì-Dari,  Cod,  di  comm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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prima  parie  dello  stesso  alinea  in  modo  da 
risultarne  un  correttivo,  una  conseguenza. 
Si  domanda,  in  ordine  a  queste  premesse, 
il  presidente  della  delegazione  di  sorve- 
glianza è  assolutamente  e  solo  rappresen- 
tante della  delegazione  nei  rapporti  di 
questa  col  curatore,  col  giudice  delegato  e 
col  tribunale,  oppure  può  la  delegazione 
dei  creditori  assegnare  la  mansione  di  rap« 
presentarla  in  tali  rapporti,  ad  un  altro 
qualunque  dei  suoi  membri?  La  distribu- 
zione che  la  delegazione  ha  facoltà  di  fare 
dei  doveri  del  suo  ufficio  tra  i  suoi  membri, 
non  elimina  anche  indirettamente  quello 
speciale  incarico  di  generica  rappresen- 
tanza della  delegazione  che  sembrerebbe 
riservato  al  solo  presidente?  La  distribu- 
zione e  la  assegnazione  fatta  ai  membri  di 
un  dovere  speciale  o  di  un  singolo  affare, 
implica  anche  per  essi  il  diritto  e  l'obbligo 
di  rappresentare  queiraffare  e  Tadempi- 
mento  di  quel  dovere  di  fronte  al  curatore, 
al  giudice  delegato  e  al  tribunale?  E  se 
questo  diritto  di  rappresentanza,  che,  logi- 
camente, dovrebbe  essere  unito  al  diritto 
ed  all'obbligo  derivanti  dall'assunzione  e 
dal  disimpegno  del  particolare  mandato, 
affidato  ad  ognuno  dei  membri,  si  stacca 
e  si  devolve  al  presidente  della  delegazione, 
come  avrà  esso  quella  necessaria  cono- 
scenza dei  singoli  aflari  geriti  particolar- 
mente dagli  altri  suoi  colleghi,  in  modo  da 
rappresentare  efficacemente  la  bisogna  a 
quelle  persone  od  a  quelle  autorità  che 
possono  chiedergli  conto  delle  funzioni 
esercitate  dalla  delegazione  dei  creditori? 
Sarà  sufficiente  il  rendiconto  che  i  membri 
della  delegazione  debbono  al  loro  presidente 
nel  disimpegno  degli  affari  a  loro  affidati, 
per  assicurare  al  presidente  slesso  la  logica 
e  precisa  idoneità  a  quella  rappresentazione 
che  il  legislatore  gli  ha  affidata?  A  tutte 
queste  ed  alle  altre  molte  questioni  che  si 
potrebbero  sollevare  riguardo  alla  disposi- 
zione dell'articolo  72i  alinea  terzo,  si  può 
rispondere  soddisfacentemente  in  un  modo 
sole;  e  cioè,  dando  alla  prima  parte  di  quel- 


Talinea  un*esistenza  indipendente  affatto  ed 
esclusiva  di  fronte  alla  sua  seconda  parte; 
sicché  allora  la  rappresentanza  della  dele- 
gazione dei  creditori,  devoluta,  come  diritto 
ed  obbligo  assoluto,  inalienabile,  non  suscet- 
tivo né  di  delegazione  né  di  divisione  in 
parti,  al  solo  presidente,  domina  sovrana 
tutta  la  disposizione  dell'alinea  terzo  arti- 
colo 724  ;  e  la  assegnazione  di  particolari 
doveri  o  di  singoli  affari  fatta  a  ciascuno 
dei  membri  della  delegazione,  non  com- 
prende mai  il  diritto  o  l'obbligo  della  rap- 
presentanza per  quell'affare  o  per  quel 
dovere  per  parte  d^l  mandatario  di  fronte 
al  tribunale,  al  giudice  delegato  o  al  cura- 
tore. Noi  crediamo  che  sia  questa  l'unica 
logica  interpretazione  della  lettera  e  dello 
spirito  della  legge,  per  quanto,  apparente- 
mente, possa  parer  dubbia  stante  la  dispo- 
sizione che  abbiamo  or  ora  esaminata  del- 
l'articolo 724  alinea  terzo. 

11  presidente,  dunque,  della  delegazione 
può,  come  membro  di  essa,  avere  uno  spe- 
ciale incarico  o  la  gestione  di  un  singolo 
affare;  ma  il  suo  carattere,  la  sua  funzione 
predominante  rimane  la  rappresentanza 
delia  delegazione  stessa;  e  quando  il  cura- 
tore, o  il  giudice  delegato,  o  il  tribunale,  o 
anche  il  fallito  vogliano  aver  comunicazioni 
con  la  delegazione  dei  creditori,  come  orga- 
nismo amministrativo,  devono  rivolgersi  al 
presidente  di  essa;  il  quale,  però,  non  potrà 
mai  deliberare  ex  suo  jure  sulle  domande 
rivoltegli,  che  nel  solo  caso  che  trattisi  di 
semplici  indicazioni  o  schiarimenti;  ma  in 
ogni  altro  caso  dovrà  sentire  la  delegazione 
che  egli  può  sempre  convocare  quando 
creda  opportuno.  Il  presidente  rappre- 
senta però  questa  delegazione  come  orga- 
nismo, e  non  mai  i  singoli  membri  separa- 
tamente; quando  il  tribunale,  o  il  giudice 
delegato,  o  il  curatore,  o  il  fallito  abbiano 
uopo  di  chiedere  schiarimenti  intorno  a 
qualche  operazione,  o  fatto,  o  che  altra  bi- 
sogna  dell'amministrazione  del  fallimento, 
specialmente  se  trattisi  di  quel  particolare 
aliare  di  cui  è  incaricato  il  membro  della 
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delegazione  il  quale  si  interpella,  allora  è 
lecito  rivolgersi  direttamente  a  questo 
membro,  che  userà  ogni  suo  buon  diritto 
rispondente  a  tali  interpeliazioni  senza  ri* 
correre  o  rimandare  l'interpellante  al  pre' 
sidenle  della  delegazione.  Con  questa  cor' 
rezione  che  proponiamo  alla  interpretazione 
restrittiva  delPart.  724  alinea  terzo  crediamo 
arere  pienamente  interpretata  la  mente  del 
legislatore. 

La  responsabilità  poi  degli  atti  fatti  per 
l'avvenuta  distribuzione  d'uffici  dai  singoli 
membri  della  delegazione  ricade  intiera 
sui  mandatari  stessi,  e  non  si  forma  nessuna 
solidarietà  se  non  per  quelle  deliberazioni 
od  operazioni  dovute  alla  delegazione  stessa 
come  unità  am  uinistrativa  composta  dai 
membri  delegati.  11  Codice  attuale  non  dice, 
come  invece  esplicitamente  faceva  il  ces* 
salo  Codice  all'articolo  572,  nulla  su  ciò;  ma 
basta  il  buon  senso  giuridico  e  la  cono- 
scenza dei  più  elementari  principi!  del 
diritto,  per  capire  che  non  si  possa  venire  a 
nessun'altra  diversa  conclusione  da  quella 
a  cui  noi  ci  siamo  ridotti. 

Ì4S«  Autorizzazione  parziale  ai  singoli 
idegaii,  —  Dopo  quello  che  nel  precedente 
paragrafo  abbiamo  esposto  circa  la  man* 
sione  speciale  del  presidente  sulla  non  di- 
visibilità di  questa  mansione,  sulla  respon- 
sabilità dei  membri  della  delegazione,  ora 
collettiva  o  solidale,  ora  individuale,  poco 
rimane  ad  aggiungere  riguardo  alla  autoriz- 
zazione concessa  ai  membri  della  delega- 
zione per  adempire  particolarmente  a  certi 
doveri  e  per  fungere  a  certi  speciali  uffici. 

li  legislatore,  nella  motivazione  dell'ar- 
ticolo  724  alinea  terzo,  dice  che  la  dispo- 
sizione, che  ora  esaminiamo,  fu  suggerita 
dair  intenzione  di  rendere  più  facile,  più 
rapido  e  più  sicuro  alla  delegazione  il  suo 
compito  di  sorveglianza;  e  la  disposizione 
che  neirarticolo  724,  accorda  la  divisibilità 
della  mansione  speciale  della  delegazione 


si  riconnette,  a  detta  dello  stesso  legisla- 
tore (1),  alla  analoga  disposizione  deirarti* 
colo  572  del  Codice  di  commercio  del  1865, 
ora  cessato.  Quindi,-  come  si  osservò,  si 
intende  compresa  nella  disposizione  della 
seconda  parte  del  terzo  alinea  articolo  724 
la  disposizione  che  addossa  la  responsa* 
bilità,  individualmente  a  ciascuno  dei  mem- 
bri della  delegazione,  per  quell'affare  parti- 
colare p  per  quel  determinato  ufficio  che 
ebbe  l'incarico  di  compiere.  Nessuno  dei 
membri  della  delegazione  può  arbitrarsi  di 
assumere  questo  o  quell'affare,  o  di  disim- 
pegnare l'uno  o  l'altro  compito  devoluto 
all'ufficio  della  delegazione,  se  non  è  la 
delegazione  stessa  che  in  una  sua  riunione 
divide  fra  i  suoi  membri  il  disimpegno 
della  generica  funzione  di  sorveglianza  che 
le  spetta;  ed  è  libero  a  ciascuno  del  membri 
di  rifiutare  l'incarico  anche  quando  abbia 
accettata  la  nomina  a  membro  della  dele- 
gazione, mentre  non  è  libero  a  nessuno  fra 
essi  l'intervenire  o  non  alle  adunanze  della 
delegazione  ed  anche  alle  altre  convoca- 
zioni che  seguendo  un  criterio  di  opportu- 
nità possa  il  presidente  indire.  Giacché, 
mentre  con  l'accettazione  della  nomina  a 
membro  del  comitato  di  sorveglianza,  le 
persone  elette  assumono  l'obbligo  di  adem- 
pire in  unione  tra  tutti  a  quella  sorveglianza 
sull'amministrazione  del  fallimento,  che  è 
lo  scopo  per  cui  furono  eletti,  non  si  assu- 
mono, invece,  nessun  obbligo  riguardo  agli 
incarichi  particolari  che  possano  essere 
devoluti  singolarmente  ad  ognuno  dì  loro: 
la  disposizione  che  ora  esaminiamo  non 
costituisce  che  una  semplice  facoltà  accor- 
data alla  delegazione  ed  ai  suoi  membri,  la 
quale  è  per  questo  né  obbligatoria  per  la 
delegazione,  né  obbligatoria  per  i  singoli 
membri.  Però,  quando  la  delegazione  usi 
di  tale  sua  facoltà,  e  dei  membri  ciascuno 
accetti  quella  funzione  particolare  che  gli 
viene  affidata,  é  allora  tenuto  ad  adempirla 
con  la  maggior  possibile  diligenza  ed  ocula- 


(l)^Mi  della  Commié$i<me  del  1869,  tornata  4  febbraio  1872. 
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tczza,  essendo  responsabile  verso  la  massa 
dei  credilori  della  colpa  anche  lieve  come 
mandatario  (1). 

1 4  4*  Veci  del  presidente, — Potendosi  av- 
verare che  il  presidente,  quantunque  eletto, 
non  possa,  o  per  malattia  o  per  altro  legit- 
timo impedimento,  adempiere  a  proprio 
ufficio,  né  potendo  la  delegazione  subire, 
riguardo  al  compito  suo,  alcuna  soluzione 
di  continuità,  alcun  arresto,  era  necessario 
provvedere  alla  sua  sostituzione  :  per  questo 
il  legislatore  ha  itabilito  che,  se  il  presidente 
ò  impedito  ne  fa  le  veci  quello,  tra  gli  altri 
delegati,  che  fu  nominato  col  maggior  nu- 
mero di  voti  ;  0,  in  caso  di  parità  di  voti,  è 
preferito  il  piì^  anziano  d'età.  Sembrerebbe 
impossibile,  a  prima  veduta,  che  una  tanto 
semplice  e  logica  disposizione  possa  dar 
luogo  a  quegli  inconvenienti  che  noi  ver- 
remo adittando  allo  studioso.  Abbiamo  già 
osservato,  nel  §  142,  come  non  sia  affatto 
lodevole  il  sistema  del  legislatore  italiano, 
di  aver  scelto  il  presidente  della  delegazione 
fra  le  persone  stesse  che  sono  i  membri 
(^ella  delegazione.  L'inconveniente  che  così 
indicavamo  trova  qui  applicazione:  in 
quanto  che,  una  volta  che  il  presidente  si 
trovi  impedito  e  quindi  non  possa  disimpe- 
gnare il  suo  ufficio,  noi  vediamo  come  la 
delegazione  dei  creditori  venga  sempre  a 
trovarsi  composta  da  un  numero  pari  di 
membri,  contrariamente  allo  studio  del 
legislatore  di  averla  costantemente  com- 
posta da  un  numero  dispari  allo  scopo  di 
rendere  più  sicura  e  sollecita  la  determina- 
zione della  maggioranza:  si  vede  da  ognuno 
ohe  questo  inconveniente,  che  si  verifica 
non  solo  in  ipotesi  ma  nella  pratica,  è  ine- 
vitabile e  dipende  unicamente  dal  difet- 
toso costituirsi  della  delegazione  dovuto 
al  sistema  seguito  dal  legislatore.  Se  il  pre- 
sidente, senza  diritto  a  votare  nelle  deli- 
beraziooi  della  delegazione  ma  rivestito 
dell'unico  ufficio  di  direzione  delia  funzione 


sorvegliatrice,  non  fòsse  membro  contem- 
poraneamente della  delegazione,  non  si  ve- 
rifìcherebbe  la  diminuzione  numerica  dei 
voti  della  delegazione  e  non  si  avrebbe  lo 
inconveniente  accennato.  Però,  in  coordina- 
mento colla  nomina  del  presidente  estraneo 
alla  delegazione,  bisognerebbe  che  pure  il 
vicepresidente  fosse  tolto  fuori  della  dele- 
gazione per  non  creare,  con  Tintento  dì  evi- 
tarne uno,  un  secondo  inconveniente  e  non 
meno  grave  del  primo:  allora,  essendo  ben 
difficile  il  caso  che  ambedue  le  cariche  pre- 
sidenziali vengano  a  trovarsi  prive  dei  loro 
titolari  perchè  impediti,  quando  il  presi- 
dente fosse  impedito,  entrato  in  ufficio  il 
vicepresidente  la  delegazione  funzionerebbe 
ugualmente  bene  e  perfettamente  con  quella 
disparità  di  membri  che  il  legislatore  volle 
avere. 

A  vice-presidente  viene  eletto  quello  che 
fra  gli  altri  delegati  fu  nominato  col  mag- 
gior numero  di  voti;  qui  il  legislatore  si 
riferisce  per  la  nomina  a  membri  della  de* 
legazione,  ai  voti  che  ogni  membro  ha  rac- 
colto dall'adunanza  dei  creditori  all'epoca 
della  nomina  della  delegazione:  quindi 
sembra  conveniente  notare,  che  siccome  il 
legislatore  ha  lasciato  alla  delegazione  la 
libertà  di  eleggere  nel  proprio  seno,  con 
votazione,  il  proprio  presidente,  doveva  la 
stessa  libertà  concedere  per  la  elezione  del 
vice- presidente;  tanto  più  che  la  disposi- 
zione contenuta  in  questo  quarto  alinea 
dell'articolo  724,  si  riconnette  direttamente 
al  caso  in  cui  non  essendo  stato  eletto 
dalla  delegazione  il  proprio  presidente, 
questa  carica  competa  di  diritto  a  quello  fra 
i  membri  eletto  col  maggior  numero  di  voti, 
secondo  dispone  dell'articolo  in  esame  il 
terzo  alinea  :  a  parer  nostro  lo  stesso  sistema 
seguito  per  la  nomina  del  presidente  doveva 
essere  prescritto  per  la  nomina  del  vice- 
presidente, adottando  il  sistema  dell'ele- 
zione, sia  quello  della  devoluzione  di  diritto 
della  carica  a  chi  raccolse  maggior  numero 


(1)  Cfr.  Autori  citati  sia  italiani  che  sUanieri. 
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di  voti.  Va,  però,  data  lode  al  legislatore  del- 
Tarer  evitalo  per  la  scelta  a  TÌce-presidente 
an  inconveniente  a  cai  non  si  diede  peso 
alcuno  per  la  scelta  del  presidente,  qualora 
esso  debba  essere  chi  ebbe  il  maggior  nu- 
mero di  voti  :  perchè  come  può  verificarsi 
parità  di  voti  ottenuti,  quando  si  tratta  di 
eleggere  il  vice-presidente,  ed  allora,  fra 
i  due  od  i  tre  membri  che  si  trovano  in 
questa  condizione,  si  preferisce  il  più  an- 
ziano d*età,  cosi  verificandosi  lo  stesso  con- 
corso per  la  nomina  a  presidente  doveva 
logicamente  presentarsi  al  legislatore  la 
identica  disposizione  ;  invece  il  caso  sem- 
bra non  essere  apparso  alla  mente  del 
legislatore  e  per  ciò  esiste  la  lacuna:  cre- 
diamo, tuttavia,  che,  per  analogia,  debba 
estendersi  al  caso  della  elezione  a  presi- 
dente la  disposizione  sancita  riguardo  al 
vice-presidente.  Quali  saranno  le  funzioni 
del  vice-presidente?  la  sua  funzione  sarà 
completa  cosi  come  quella  del  presidente? 
la  delegazione  funzionerà,  delibererà  egual- 
mente e  come  se  intervenissero  tutti  i  mem- 
bri di  cui  si  compone  ed  anche  il  presidente, 
quindi  ? 

U  dubbio  che  si  cela  sotto  queste  domande 
non  è  delia  più  facile  soluzione  ;  anzi  sembra 
a  noi  che  si  presenti  pressoché  insolubile, 
n  legislatore  italiano  non  ha  sancita  la  più 
piccola  ed  insignificante  disposizione  ri- 
guardo al  modo  delle  votazioni  quando  tutti 
i  membri  della  delegazione  non  interven- 
gano  alle  deliberazioni  che  questa  prende. 
Siccome  non  si  può  supporre  che  il  legisla- 
tore abbia  inteso  che  la  delegazione  non 
possa  funzionare  se  non  quando  interven- 
gono tutti  i  suoi  membri  e  quindi  le  sue 
mansioni  s'arrestino  se  uno  o  più  di  essi 
manchino,  si  deve  venire  alla  conclusione 
che  la  delegazione,  per  quanto  diminuita 
numericamente)  all'atto  delle  deliberazioni 
sue  funzioni  sempre  e  legalmente.  La  legge 


{1)§  82:  **  Wenn  inbeschiuss  des  Glàubigerauss- 
chusses  ist  gultig,  genug  die  Mehrheit  der  Mitgli6- 
der  and  der  Beschlussftssung  theil  genommen , 


tedesca  invece  dà  una  norma  sicura  in  simile 
caso  (1)  e  come  osserva  il  Wìlmbwski  (2), 
qualunque  sia  il  numero  dei  membri  di  cui 
si  compone  la  delegazione  di  sorveglianza 
se  alle  dehberazioni  interviene  la  maggio- 
ranza assoluta  di  essi,  e  le  deliberazioni 
sono  approvate  dalla  maggioranza  assoluta 
degli  intervenuti,  esse  sono  valide  :  per  tal 
guisa  è  tolto  ogni  inconveniente  ed  è  assi- 
curato il  continuo  funzionamento  della  de- 
legazione. Nella  nostra  legislazione,  che  ri- 
chiede, per  le  deliberazioni,  la  maggioranza 
assoluta  di  voti  compreso  il  voto  del  presi- 
dente, non  vi  è  la  più  remota  idea  di  una 
di^osizione  analoga  a  quella  tedesca.  La 
maggioranza  assoluta  di  voti  che  si  fonda 
e  sulla  disparità  del  numero  dei  membri 
della  delegazione  al  suo  completo,  e  sul  di- 
ritto a  votare  accordato  al  presidente  come 
membro,  sparisce  in  massima  parte  e  di- 
venta più  difficile  a  realizzare  quando  man- 
chi uno  dei  membri  e  la  disparità,  tanto  cara 
al  legislatore  italiano,  venga  meno.  Ed  invero 
quanto  sarà  facile  che  su  quattro  votanti, 
essendo  impedito  il  presidente  della  dele- 
gazione ed  uno  dei  membri  funzionando  da 
presidente,  quanto  sarà  facile,  ripetiamo, 
che  metà  dei  voti  si  raccolgano  in  favore 
della  deliberazione,  mentre  metà  le  si  schie- 
rino contro!  ed  allora  dove  se  ne  è  ita  la 
maggioranza  assoluta  fondata  sul  voto  del 
presidente  ?  come  sarà  superato  Tosiacolo 
nuovo  che  si  presenta  coi  precisi  caratteri 
delia  insormontabilità?  Delle  due  Funa; 
o  dare  la  preponderanza  a  quella  metà  di 
voti,  siano  in  prò  o  siano  contro  la  deli- 
berazione, fra  i  quali  è  anche  il  voto  del 
presidente;  o  passare  ad  una  nuova  deli- 
berazione, tentando  la  sorte  dei  voti  in 
altro  campo.  La  prima  soluzione  è  pale- 
semente ingiusta  perchè  il  presidente  ha 
vota  non  come  tale,  ma  come  membro 
della  delegazione,  e  quindi  il  suo  voto  non 


hai,  und  der  Beschiuss  mit  absoluter  Mehrheit 
der  abgegebenen  Stixnmen  gefass  ist  „. 
(2)  Deutsche  Reichs-Konkurs  ordnung,  p.  327 
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può  avere  valore  od  intensità  diversa  dai 
voti  degli  altri  membri,  e  quindi  non  si 
può  far  pesare  nelle  deliberazioni  il  voto 
del  presidente  in  modo  diverso  dagli  altri, 
potendo  verificarsi  il  caso  che  il  presidente, 
eletto  dalla  delegazione,  sia  quel  membro 
di  essa  che  è  stato  nominato  dai  creditori 
col  minor  numero  di  voti,  e  che,  quindi 
dimostra  di  godere  in  più  lieve  misura  la 
fiducia  dei  creditori,  abbia  poi,  neiripotesi 
da  noi  fatta,  il  modo  d'influire  sugli  inte- 
ressi della  massa  del  fallimento  come  se 
egli  fosse  l'interprete  meglio  designato 
degli  intenti  dei  creditori;  il  che,  per  noi 
costituirebbe  un  abuso  deplorevole.  Nel 
secondo  modo  di  soluzione,  Tesito  più  si- 
curo ed  immediato  è  quello  di  far  perdere 
alla  delegazione  il  suo  carattere  speciale, 
anzi  di  invertirlo  in  modo  che  questo  or- 
ganismo, che  doveva  servire  di  stimolo  e 
di  controllo  alla  amministrazione,  finisce 
per  diventarne  un  serio  impaccio  ed  una 
fonte  di  ritardi  e  di  danni  sicuri  agli  inte- 
ressi della  massa  patrimoniale  del  falli* 
mento:  poi,  passando  ad  una  nuova  deli- 
berazione non  si  evita  V  inconveniente 
verificatosi  nella  precedente,  potendo  av- 
venire che  la  stessa  eguaglianza  contro* 
vertente  di  voti  si  porti  sulla  nuova  deli- 
berazione. Insomma,  diciamo,  a  nostro 
avviso  il  caso  che  abbiamo  supposto,  e 
che  non  è  improbabile  nella  pratica,  si 
presenta  colla  caratteristica  della  insolu- 
bilità. 

Il  vice-presidente  dovendo  rappresentare 
per  intero  ed  in  tutte  le  sue  funzioni  il 
presidente  di  cui  fa  le  veci,  oltre  che  pre- 
siedere le  adunanze  della  delegazione,  può, 
quando  lo  creda  opportuno,  convocare  la 
delegazione  stessa;  può  sentire  in  ogni 
tempo  il  curatore  ed  anche  il  fallito  ;  rap- 
presenta la  delegazione  dei  creditori  nelle 
sue  relazioni  col  curatore,  coi  giudice 
delegato  e  col  tribunale.  E  ben  si  com- 
prende che  tale  debba  essere  la  funzione 
del  vice-presidente,  non  tanto  perchè  il 
surrogante,  in  tesi  generale,  acquista  tutti 


i  diritti  e  tutti  gli  obblighi  del  surrogato 
quanto  perchè  se  alcuno  di  questi  uffici 
non  fosse  accordato  al  vice-presidente, 
sarebbe  inevitabile  un  imperfetto  funzio- 
nare de  a  delegazione  dei  creditori,  e  sa- 
rebbe quindi  frustrato  lo  scopo  a  ra^un- 
gere  il  quale  fu  dal  legislatore  istituita, 

14ft,  La  maggioranza  assoluta  di  voti 
nelle  deliberazioni  déUa  ddegazions.  —  Il 
legislatore  commerciale  ricorre  al  Codice 
di  procedura  civile  per  ciò  che  concerne 
il  modo  con  cui  sono  regolate  e  condotte 
le  votazioni  della  delegazione  dei  credi- 
tori. Le  deliberazioni  della  delegazione 
sono  prese  a  maggioranza  assoluta  di  voti, 
secondo  le  disposizioni  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  all'articolo  359:  quali  sono 
e  come  applicabili  a  questo  caso  le  dispo- 
sizioni dell'articolo  359  Codice  di  proce- 
dura civile?  L'articolo  a  cui  ricorre  il  le- 
gislatore commerciale  è  inserito  nel  Codice 
di  procedura  civile,  al  libro  I,  titolo  IV, 
sezione  X  '^  Delle  sentenze  e  delle  ordi- 
nanze «  §  l '^  Della  pronunciazione  e  della 
forma  delle  sentenze  e  delle  ordinanze  ,. 
Secondo  questo  articolo,  le  sentenze  si  for- 
mano a  maggioranza  assoluta  di  voti. 
Quando  non  si  ottenga  la  maggioranza 
assoluta  per  la  diversità  -delle  opinioni, 
due  di  queste,  qualunque  siano,  sono  messe 
ai  voti  per  escluderne  una.  La  non  esclusa 
è  messa  di  nuovo  ai  voti  con  una  delle 
opinioni  restanti,  per  decidere  quale  debba 
essere  eliminata;  e  così  di  seguito  finché 
le  opinioni  siano  ridotte  a  due,  sulle  quali 
i  giudici  votano  definitivamente.  Chiusa  la 
votazione,  il  presidente  designa  tra  i  membri 
della  maggioranza  chi  debba  compilare  la 
sentenza.  11  legislatore  commerciale  si  è 
riferito  a  queste  disposizioni  della  proce- 
dura civile  che  trattano  delle  sentenze  e 
della  loro  pronunciazione,  senza  riflettere 
e  ponderare,  che  mai  si  verifica  né  può 
verificarsi  il  caso  che  i  giudici  civili  o  le 
autorità  giudiziarie  chiamate  a  pronunziare 
come  tali  una  sentenzai  seggano  in  numera 
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pari:  giacché  o  Tautorità  giusdicente  è 
unica  come  il  pretore,  od  è  costituita  da 
tre,  o  da  cinque,  o  da  sette,  dei  quali 
membri  uno  sempre  è  presidente,  a  se- 
conda dei,  gradi  del  giudizio;  in  questa 
guisa  si  comprende  come  il  legislatore 
della  procedura  cÌTÌle  non  abbia  studiato 
il  caso  della  parila  controvertente  di  voti, 
non  potendosi  verificare  altro  che  una  mag- 
gioranza in  unsenso  o  nelFaltro,  la  quale 
però  non  raccolga  quel  numero  di  voti 
richiesto  perchè  si  possa  parlare  di  mag- 
gioranza assoluta:  quindi,  se  il  legislatore 
riferendosi  al  Codice  di  procedura  civile 
ed  al  suo  articolo  359  per  risolvere  i  con- 
flitti di  votazione  che  potessero  verificarsi 
nelle  deliberazioni  della  delegazione,  ha 
creduto  di  porgere  la  soluzione  precisa  e 
costante  di  tutte  le  controversie,  è  in- 
corso in  un  grave  errore  ed  è  stato  giuoco 
di  ima  non  lieve  illusione.  Quando  ab- 
biamo un  collegio  di  persone  giudicanti 
0  deliberanti  intorno  ad  un  determinato 
argomento,  e  questo  collegio  è  costituito 
in  numero  impari  di  membri,  non  può 
mai  verificarsi  che  due  opinioni  contrarie 
accolgano  parità  di  voti,  perchè  una  di  esse 
deve  necessariamente  avere  per  lo  meno 
UQ  voto  in  più  dell'altra,  e  quindi  racco- 
gliere quella  maggioranza  di  cui  parlano 
Tarticolo  724  del  Codice  di  commercio  e 
l'articolo  359  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile; ed  il  legislatore  commerciale  ha  data 
la  soluzione  del  caso  che  si  può  presen- 
tare quando  la  delegazione  dei  creditori 
segga  completa,  ossia  nel  numero  di  mem- 
bri eletti  dall'adunanza  dei  creditori.  Ma 
se  questo  numero,  che  è  sempre  dispari, 
non  sia  raccolto  e  la  delegazione  debba 
deliberare  ugualmente,  eccettuato  il  caso 
in  cui  si  verifichi  subito  la  maggioranza 


assoluta  in  favore  della  deliberazione  posta 
all'esame  della  riunita  delegazione,  allora 
tutti  gli  altri  casi  che  possono  presentarsi, 
non  hanno  modo  d'essere  risolti  dalle  di- 
sposizioni del  Codice  di  procedura  civile 
all'articolo  cui  si  riferisce  il  legislatore  del 
Codice  di  commercio.  11  Codice  dice  che 
quando  non  si  ottenga  la  maggioranza  as- 
soluta per  la  diversità  delle  opinioni,  due 
di  queste,  qualunque  siano,  sono  messe 
ai  voti  per  escluderne  una:  ma  quando 
invece  le  opinioni  sono  due  ed  ambedue 
raccolgono  lo  stesso  numero  di  voti,  come 
si  possono  mettere  alla  nuova  votazione 
le  due  opinioni,  sperando  che  si  raccolgano 
su  una  di  esse  più  voti  che  sull'altra?  Chi 
ha  votato  in  favore  la  prima  volta,  voterà 
in  favore  la  seconda,  ed  ugualmente  chi 
votò  contro  si  opporrà  alla  deliberazione 
nella  seconda  votazione,  sicché  la  nuova 
votazione  non  avrà  approdato  a  nulla.  Si 
potrà  cambiare  la  deliberazione,  darle  una 
forma  diversa,  chiedere  a  quelli  che  la 
osteggiano  che  propongano,  in  uno  stana 
pede,  le  modificazioni  che,  a  loro  criterio, 
devono  arrecarsi  alla  deliberazione,  oppure 
che  propongano  ex  integro  una  nuova  de- 
liberazione; ma  non  si  potranno  mai  appli- 
care al  caso  in  cui  1  membri  della  delega- 
zione, per  l'assenza  di  uno  fra  essi  o  del 
presidente,  non  possano  tutti  intervenire 
alle  adunanze  della  delegazione,  e  quindi 
siano  in  numero  pari,  le  disposizioni  dell'ar- 
ticolo 359  del  Codice  di  procedura  civile; 
il  quale  sta  in  quanto  è  fondato  sulla  co- 
stante della  necessaria  disparità  del  numero 
dei  membri  del  collegio  giudicante.  Noi 
quindi  consideriamo  come  di  valore  assai 
limitato  la  disposizione  dell'ultimo  comma 
dell'articolo  724  Codice  di  commercio. 


Art.  795. 

La  delegazione  dei  creditori  deve  radunarsi  almeno  due  volte  al 
mese,  ma  il  presidente  può  convocarla  qualunque  volta  lo  slimi 
opportuno. 
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146.  Adunanze  della  delegazione  obbligatane^ 

147.  Adunanze  della  delegazione  faeoUative. 


14C«  Adunanze  della  delegazione  obbli- 
gatorie. —  Per  assicurare  i  creditori  che 
la  tutela  dei  loro  interessi,  la  sorveglianza 
suiramministrazione  e  il  controllo  alle  ope- 
razioni gerite  dal  curatore  saranno  effet- 
tivamente esercitate,  il  legislatore  ha  sta- 
bilito che  la  delegazione  dei  creditori  debba 
adunarsi,  sotto  la  presidenza  del  presidente 
eletto  o  del  vice-presidente,  almeno  due 
volte  al  mese.  Evidentemente,  in  queste 
due  adunanze  la  delegazione  prende  atto 
deiradempimento  degli  incarichi  speciali 
eventualmente  affidati  ai  singoli  membri; 
delibera  sulle  provvisioni  a  prendersi  per 
il  regolare  funzionamento  della  ammini- 
strazione, ed  in  complesso  adempie  a  tutte 
quelle  speciali  funzioni  che  ad  essa  sono 
dalla  legge  devolute.  La  delegazione  dei 
creditori,  per  quanto  obbligata  dalla  legge 
a  radunarsi  due  volte  al  mese,  non  si  ra- 
duna così  ad  arbitrio  di  questo  o  quel 
membro   e   con  immediata   successione 
delle  due  sedute  che  la  legge  le  impone. 
Chi  indice  le  adunanze  obbligatorie  della 
delegazione,  è  il  presidente,  al  quale  è  as- 
sicurato, per  analogia,  tale  diritto,  dalla 
disposizione  dello  stesso  articolo  725,  che  gli 
accorda  la  facoltà  di  convocare,  sempre 
quando  lo  creda  opportuno,  la  delegazione. 
11  presidente  adunque  convocherà  i  membri 
a  domicilio,  mediante  avviso  trasmesso  a 
loro  coi  mezzi  stabiliti  dall'articolo  78  del 
regolamento  per  la  esecuzione  del  Codice 
di   commercio,   riguardo   alla  comunica- 
zione della  loro  nomina  fatta  dal  curatore 
ai  membri  della  delegazione  di  sorveglianza. 
Qui  si  presenta  una  domanda;  dovranno, 
cioè,  i  delegati  rispondere  sempre  all'invito 
loro  diretto  dal  presidente  p  potranno  non 
tenerne  conto?  È  certo  che  rimane  loro 
obbligo  imprescindibile,  quando  assumono 
rufficio  di  delegati   alla  sorveglianza  del 


fallimento,  di  sobbarcarsi  a  tutte  quelle 
particolari  bisogne  che  sono  funzioni  della 
delegazione  stessa;  quindi,  siccome  è  ob- 
bligo, fatto  espressamente  dalla  legge  alla 
delegazione,  di  riunirsi  due  volte  almeno 
cadun  mese,  i  delegati  devono  assoluta- 
mente intervenire  a  queste  due  riunioni 
della  delegazione,  salvo  legittimo  impedi- 
mento.  E  però  certo  che  nessuna  misura 
commina  la  legge  contro  l'eventuale  man- 
canza dei  membri;  né  si  parla  di  revoca, 
né  di  surrogazione,  né.  di  alcun'altra  mi- 
sura che  valga  a  rimediare  in  qualche 
guisa  alla  indisciplinatezza  dei  membri  ed 
alla  loro  neghittosità;  neppure  si  ha  come 
rimedio  estremo,  salvo  le  disposizioni  su 
ciò  dell'articolo  729,  che  a  suo  tempo  esa- 
mineremo, e  che  può  sembrare  contrario 

4 

a  ciò  che  qui  si  dice,  la  rielezione  fatta 
di  tutta  la  delegazione  dall'adunanza  dei 
creditori  a  quest'uopo  indetta;  giacché  si 
é  visto,  nella  disamina  dell'art.  723,  che  i 
creditori  non  possono  radunarsi  perciò,  che 
all'epoca  dell'adunanza  di  chiusura  del 
processo  verbale  di  verificazione  dei  cre- 
diti; e,  siccome  l'autorità  giudiziaria  non 
ha  uno  espresso  diritto  di  nominare  essa 
la  delegazione,  cosi  rimane  escluso  che 
essa  possa  pronunziarne  la  decadenza 
motivandosi  sopra  gli  inadempìti  obbli- 
ghi. Tuttavia  crediamo  che,  non  ostante 
l'ostinato  silenzio  in  questo  punto  della 
legge,  debbasi  risolvere  la  questione  pro- 
posta in  questo  modo;  cioè,  ricorrendo 
al  criterio  che  domina  tutta  la  materia 
del  fallimento,  e  che  fu  delineato  all'ac- 
cennato art.  729,  criterio  che  ci  mostra 
essere  sempre  preponderante  l'interesse 
ed  il  diritto  dei  creditori;  quindi,  se  la 
delegazione  non  adempia  airufficio  suo, 
spettare  all'adunanza  dei  creditori  di  pro- 
nunciarne la  decadenza,  passando  contem- 
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poraneamente  alla  elezione  di  una  nuova 
delegazione.  (arL  7^)  o  quanto  meno  di 
quei  membri  che  sono  proclamati  deca- 
duti dalla  carica. 

Qui  si  presenta  un^altra  questione:  dato, 
cioè,  che  la  delegazione  si  componga  di 
cinque  membri,  e  di  essi  due  non  inter- 
Tengano  mai  alle  sedute,  dorranno  essi 
ritenersi  pieno  jure  decaduti  dallo  ufficio, 
e  funzionerà  la  delegazione  cosi  come  se 
originariamente  fosse  stata  eletta  in  tre 
soli  membri?  Noi  crediamo  che  si  possa 
rispondere  alla  nostra  questione,  essere 
importante  alla  economia  del  fallimento 
che  esista  e  funzioni  una  delegazione  di  sor- 
Teglianza  in  un  numero  dispari  di  membri, 
ma  non  essere  invece  importante,  per  le 
stesse  cause,  che  tale  numero  sia  di  tre 
meglio  che  di  cinque  ;  onde  la  delegazione, 
che  per  Tincuria  di  due  suoi  membri  sia 
ridotta  alPeffettivo  lavoro  dei  tre  rimanenti, 
funzionerà  ugualmente  ed  in  pieno  diritto 
escludendo  i  membri  che  essi  stessi  con 
la  loro  ignavia  dettero  prova  di  non  in  te 
ressarsi  airuffìcio  di  cui  erano  stati  rive- 
stiti. Quanto  al  momento,  alPepoca  in  cui 
devono  verificarsi  le  due  mensili  riunioni 
obbligatorie  della  delegazione,  questo  è  la- 
sciato libero  al  criterio  del  presidente,  il 
quale  certo  non  riunirà,  con  immediata 
saccessione,  due  volte  nello  stesso  mese  la 
delegazione,  tanto  per  adempiere  all'obbligo 
fattogli  espressamente  dalla  legge;  ma,  tra 
runa  e  Paltra  riunione  interpolerà  tanto 
tempo,  si  che,  osservata  la  regola  stabilita 
dal  legislatore,  possa^la  delegazione  valersi 
utilmente  delle  cognizioni,  notizie  sul  falli- 
mento, schiarimenti  assunti  o  posseduti 
dai  singoli  membri,  in  modo  da  adempire 
con  il  vantaggio  più  grande  della  massa 
dei  creditori  alle  sue  funzioni  di  sorve- 
glianza. 

141.  Adunanze  della  delegazione  fa- 
eoUative,  —  Per  quanto  possano  sembrare 
stabilite  in  numero  sufficiente,  per  gli  in- 
teressi deli*amministrazione  del  fallimento, 


le  adunanze  obbligatorie  della  delegaziono 
di  sorveglianza,  tuttavia  il  legislatore,  nello 
intento  di  assicurare  la  massima  libertà 
di  azione  al  comitato  di  sorveglianza,  e 
per  facilitargli  lo  adempimento  del  suo 
ufficio,  ha  rimesso  ia  facoltà  del  presidente 
di  convocare  la  delegazione  tanto  frequen- 
temente quanto  egli  possa  ritenerlo  utile 
al  buon  andamento  delia  amministra- 
Z'one.  Queste  adunanze  indette  dal  pre- 
sidente in  forza  della  facoltà  accordatagli 
dal  legislatore,  dipendono,  ben  s'intende, 
più  dal  raccordo  dei  membri  della  delega- 
zione favorevole  ad  una  maggior  frequenza 
che  dalla  autorità  del  presidente;  il  quale 
non  potrà  mai  in  modo  alcuno,  anche 
indirettamente,  obbligare  i  membri  della 
delegazione  a  radunarsi  quando  ciò  ad  essi 
non  sembri  opportuno.  Ed  è  questa  la  più 
essenziale  didcrenza  che  interceda  fra  le 
adunanze  obbligatorie  e  le  adunanze  facol- 
tative della  delegazione:  cosi  nessuna  di 
queste  ipotesi  che  abbiamo  fatto  circa  il 
dovere  dei  membri  della  delegazione  di 
fronte  alle  adunanze  obbligatorie  di  questa, 
può  sollevarsi  circa  le  adunanze  facoltative. 
Ciò  nullameno  tutti  i  provvedimenti,  presi 
nelle  adunanze  facoltative,  sono  ugualmente 
validi  che  quelli  presi  nelle  obbligatorie;  e 
la  ragione  ne  è  evidente  quando  si  consi- 
deri che  viene  perfezionato  lo  intento  del 
legislatore  che  concesse  al  presidente  della 
delegazione  le  facoltative  adunanze  di  que- 
sta, quando,  oltre  la  efTetliva  adunanza, 
venga  preso  alcun  provvedimento;  questo 
manifesta  e  comprovala  necessità  di  quel- 
Tadunanza  che  lo  ha  fruttificato.  Neppure 
è  necessario  avvertire  che  le  deliberazioni 
prese  nelle  adunanze  facoltative  vanno  sog- 
gette, per  riguardo  alla  votazione  che  vi  si 
faccia  alle  stesse  prescrizioni  che  si  devono 
osservare  per  le  deliberazioni  prese  nelle 
adunanze  obbligatorie  ;  e  cioè  a  quel  sistema 
di  votazione  stabilito  dairarticolo  359  del 
Codice  di  procedura  civile,  a  cui  si  riferisce 
l'articolo  724  ultimo  comma  Codice  di 
commercio. 
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Art.  796. 

Ciascuno  dei  membri  della  delegazione  dei  creditori  ha  facoltà 
illimitata  di  esaminare  i  registri  e  le  carte  riguardanti  ramministra- 
zione  del  fallimento. 

La  delegazione,  ed  anche  il  solo  presidente,  ha  diritto  di  sentire 
in  ogni  tempo  il  curatore  e  il  fallito;  ha  pure  il  diritto  di  chiedere  i  prov- 
vedimenti che  reputa  opportuni  airinteresse  della  massa,  ed  anche  la 
rivocazione  del  curatore. 

Sommario* 

148.  Diritti  comuni  a  tutti  i  membri  della  delegazione  come  tali, 

149.  Diritti  particolari  della  delegazione  e  del  presidente. 

150.  Funzioni  generali  della  delegazione  di  sorveglianza. 


149.  Diritti  comuni  a  tutti  i  membri 
della  delegazione  come  tali,  —  Siano  o  no 
i  membri  della  delegazione  di  sorveglianza 
incaricati  del  disimpegno  di  un  affare  o  di  un 
dovere  speciale,  è  ognuno  di  essi  in  diritto 
di  esaminare  senza  limiti  di  tempo  o  di  modo 
le  carte  ed  i  registri  riguardanti  Tammi- 
nistrazione  del  fallimento.  Si  addimostra 
logica  tale  disposizione  solo  che  si  consideri 
lo  scopo  per  cui  la  delegazione  dei  creditori 
è  istituita  e  la  qualità  delle  funzioni  che  è 
incaricata  di  disimpegnare  (1).  Solo  accor- 
dando ai  membri  della  delegazione  questo 
diritto  di  ispezione,  si  poteva  avvalorare  e 
rendere  effettiva  ed  efficace  la  sorveglianza 
che  la  delegazione,  come  organismo,  deve 
esercitare  sull'andamento  dell'amministra- 
zione.  Dairesercizio  di  questo  diritto  attin- 
gono, i  membri  della  delegazione,  quelle 
notizie  e  quei  lumi  necessari  a  tutelare  e 
salvaguardare  l'interesse  della  massa  dei 
creditori;  così  possono  nelle  adunanze  della 
delegazione  proporre  e  sostenere  quei  prov- 
vedimenti che  sono  stimati  necessaria  cau- 
tela per  la  buona  amministrazione  e  ren- 
dersi ragione  delle  varie  operazioni  che  il 

(1)  La  legge  tedesca  contiene  sa  ciò  qaeete 
disposizioni: 

§  80:  "  Die  Mitglieder  des  Gl&ubigeraoBSchasses 
haben  den  Verwalter  zu  seiner,  gesch&ftsfùhrang 
&a  unsterstùtzen  und  za  ùbel  wacben.  Dieselben 


curatore  può  fare  nella  sua  gestione.  Il  le- 
gislatore ha  espressamente  sancito  la  illi- 
mitazione di  questo  diritto  di  ispezione:  e 
tale  illimitazione  non  si  può  intendere  ad 
altro  riferita  che  al  tempo  ed  al  modo  di 
esercitare  il  diritto.  Riguardo  al  tempo  cioè 
che  in  qualunque  momento,  in  qualunque 
stadio  della  procedura  del  fallimento  pos- 
sano i  membri  rilevare  se  Tamministra- 
zione  procede  regolarmente;  in  riguardo  al 
modo,  cioè,  che  nessun  sistema  di  ispezione 
possa  essere  loro  imposto  dal  curatore  o 
da  chi  altri  interessato,  per  evitare  la  cap- 
tazione che  può  celarsi  sotto  quel  modo 
determinato,  più  che  un  altro  gradito  a 
quegli  verso  cui  si  esercita  il  controllo  della 
delegazione  di  sorveglianza.  Quando  dal- 
l'ispezione fatta  da  alcuno  dei  membri  del 
comitato  di  sorveglianza  alle  carte  od  ai 
registri  deiramminìstrazione  risulti  qualche 
irregolarità,  è  evidente  che  quel  delegalo 
che  ha  scoperto  la  irregolarità  è  tenuto 
senz'altro  a  darne  avviso  al  presidente  della 
delegazione,  il  quale  dovrà  convocare  la 
delegazione  per  deliberare  sulle  misure  e 
sui  provvedimenti  a  prendersi. 

kSnnen  sich  son  dem  Ganze  der  Gesch&fte  nnter- 
ricbten,  die  Biicher  uu  Schriften,  des  Verwalters 
einscben  und  dem  Bestand  seiner  keine  imier- 
sachen. 
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149.  Diritti  particolari  della  delega-  ' 
zUme  e  del  presidente.  —  Sempre  nello  in- 
tento di  rendere  efficace  la  funzione  della 
delegazione  di  sorveglianza,  il  legislatore 
accorda  alla  delegazione  il  diritto  di  sentire 
in  ogni  tempo  il  curatore  e  il  fallito,  e  di 
chiedere  i  provvedimenti  che  reputa  oppor- 
tuni airinteresse  della  massa  ed  anche  la 
rivocazione  del  curatore.  Al  presidente  poi, 
come  tale,  accorda  pure  il  diritto  di  sentire 
suojure  il  curatore  ed  il  fallito. 

Il  Vidari  (1),  sulla  facoltà  che  compete 
alla  delegazione  di  esaminare  registri  e 
carte  deiramministrazione,  facoltà  concessa 
illimitatamente  ai  singoli  membri  della 
delegazione,  trova,  e  forse  giustamente, 
eccessivo  tale  diritto  accordato  ai  singoli 
quando  può  invece  bastare,  allo  scopo  della 
sorveglianza,  lo  stesso  diritto  concesso  alla 
delegazione  come  organismo.  A  noi  per 
vero  non  è  dato  riconoscere  Teccessività  di 
cui  parla  Tillustre  commercialista,  giacché 
i  soprusi  che  egli  teme  da  parte  dei  singoli 
delegati,  se  pure  hanno  probabilità  di  av- 
yerarsi,  trovansi  subito  tolti  dalla  necessità 
dell'intervento  della  intera  delegazione  per 
qualsiasi  deliberazione  o  provvedimenti  a 
prendersi. 

Come  organismo  che  rappresenta  la 
massa  dei  creditori  è  garantito  alla  delega- 
zione di  sorveglianza  il  diritto  di  chie- 
dere quei  provvedimenti  che  sieno  ritenuti 
opportuni  all'interesse  della  massa:  fra  i 
quali  provvedimenti  merita  speciale  men- 
zione la  domanda  di  revoca  del  curatore.  ; 
I  provvedimenti  vengono  deliberati  nella 
adunanza  della  delegazione  e  votati  come 
è  stabilito  dairart.  7^,  poi  dal  presidente 
della  delegazione  che  è,  come  si  vide,  il 
suo  legittimo  rappresentante,  proposti  alla 
autorità  giudiziaria,  al  giudice  delegato. 
Nessun  provvedimento  può  essere  proposto 
dalla  delegazione  senza  il  tramite  del  pre- 
sidente, e  nessuno  dei  membri  della  dele- 
gazione, anche  se  incaricato  del  disimpegno 


di  uno  speciale  afTare  o  delPadempimento 
di  un  determinato  dovere,  può  presentare 
proposte  di  provvedimenti  interessanti 
massa,  di  suo  arbitrio  senza  sottoporli 
alla  delegazione.  La  facoltà  di  sentire  in 
ogni  tempo  il  curatore  ed  il  fallito,  concessa 
alla  delegazione  di  sorveglianza,  può  rite- 
nersi coordinata,  perciò  che  riguarda  il 
diitto  di  domandare  la  rivocazione  del  cura- 
tore, alla  disposizione  dell'art.  720,  già  esa- 
minato, in  forza  della  quale  il  tribunale  può 
in  ogni  tempo,  anche  d'ufficio,  sentenziare 
la  revoca  del  curatore.  Il  curatore  così 
deve,  sulla  domanda  della  delegazione,  dare 
quelle  notizie  e  rendere  quei  conti  e  quelle 
giustificazioni  in  vista  di  cui  la  delegazione 
lo  ha  eventualmente  chiamato. 

f  50.  Funzioni  generali  della  delega- 
zione di  sorveglianza,  —  Nella  trattazione 
della  materia  che  riguarda  la  procedura  del 
fallimento  troveremo  occasione  di  diluci- 
dare ampiamente  le  diverse  funzioni  che 
sono  devolute  alla  delegazione  di  sorve- 
glianza. Ora  ci  accontentiamo  di  darne  un 
cenno  generale  per  fissare  più  che  altro  i 
limiti  entro  cui  tali  funzioni  trovano  svol- 
gimento. Non  v'ha  bisogno  di  avvertire  che 
la  delegazione  come  organismo,  non  meno 
che  i  singoli  membri,  sono  mandatari  e  che 
quindi  a  loro  è  fatto  l'obbligo  generico 
comune  a  tutti  i  gestori  d'affari  altrui,  di 
adempire  al  proprio  ufficio  colla  diligenza 
di  un  buon  padre  di  famiglia.  La  legge 
tedesca  ha  creduto  opportuno  di  sancire 
espressamente  quest' obbligo  ai  membri 
della  delegazione  al  §  81  ;  ma  però  tale  pre- 
scrizione sta  in  quanto  alla  delegazione  è 
accordata,  dal  §  83  della  stessa  legge,  una 
ricompensa  per  Tufficio  prestato;  dal  che 
deriva  che  la  delegazione  e  ciascuno  dei 
suoi  membri  vi  rispondono  anche  per  la 
colpa  lievissima  a  loro  imputabile.  Da  noi 
si  fece  la  questione  della  convenienza  di 
retribuire  i  delegati;  ma  il  nostro  Codice 


(1)  Op.  cit,  voL  vui,  pag.  347,  §  4531. 
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non  contiene  alcuna  disposizione  sul  ri- 
guardo. Il  Vidari  risolve  tale  questione, 
distinguendo  se  come  condizione  della  loro 
acccttazione  i  delegati  hanno  preteso,  e  fu 
loro  accordato  alcun  compenso,  e  se  invece 
nessuna  pretesa  di  questo  genere  fu  elevata; 
e  risponde  affermativamente  nel  primo,  ne- 
gativamente nel  secondo  caso;  noi  accet- 
tiamo tale  opinione. 

Il  mandato  affidato  alla  delegazione  si 
estingue  nei  modi  ordinari  con  cui  si 
estingue  il  mandato  secondo  l'articolo  1757 
del  Codice  civile.  Un  dubbio  forse  può 
esservi  riguardo  alla  rivocazione  a  cui 
sembra  alludere  Tarticolo  7^29  del  Codice 
di  commercio:  di  ciò  vedremo  esaminando 
quest'articolo.  La  delegazione  di  sorve- 
glianza è  diretta  a  sorvegliare  Tammini- 
strazione  (art.  713);  può  domandare  che  al 
curatore  sia  imposto  Tobbligo  di  prestare 
cauzione  (art.  721)  e  dà  il  suo  parere  circa 
l'ammontare  della  cauzione:  può  reclamare 
contro  il  rilascio  fatto  al  fallito  delle  vesti, 
delle  masserizie  e  dei  mobili  necessari  a 
lui  ed  alla  di  lui  famiglia  (art.  735);  inter- 


viene alla  compilazione  deirinventario  (ar- 
ticolo 741);  prescrive  al  curatore  defìnilivo 
le  cautele  necessarie  nell'esazione  dei  cre- 
diti ;  è  sentito  il  suo  parere  suiropportunilà 
di  accordare  al  curatore  coadiutori  stipen- 
diati; dà  il  suo  parere  sulla  quantità  dei 
soccorsi  da  assegnare  al  faljito  e  famiglia 
sull'ammontare  dell'attivo;  sulPordine  del 
giudice  delegato  interviene  alla  veriRcazionc 
dei  crediti  (articoli  74S-751-752-762);  dà  il 
suo  parere  circa  l'autorizzazione  da  con- 
cedersi al  curatore  per  transare  su  tutte  le 
contestazioni  che  interessano  la  massa  e 
per  vendere  le  merci  e  le  altre  cose  mobili; 
approva  l'alienazione  in  massa  dei  mobili 
restanti  e  dei  crediti  non  esatti;  concede 
al  curatore  di  vendere  beni  immobili  a 
trattative^ private:  interviene  nelle  domande 
di  rivendicazione;  dà  il  suo  parere  sull'op- 
portunità di  cessare  il  fallimento  per  insuf- 
ficienza di  attivo;  può  chiedere  in  ogni 
tempo  al  giudice  delegato  la  convocazione 
dei  creditori  per  una  proposta  di  concor- 
dato (art.  797  ad  800,  807,  817, 831). 


SEZIONE    IH. 


DBL    aiTTDICB    DELEaATO. 


11  giudice  delegalo  è  specialmente  incaricalo  di  dirigere  e  sollecilare 
tulle  le  operazioni  del  fallimento. 

Egli  ordina  i  provvedimenti  urgenti  che  occorrono  per  la  sicurezza 
e  la  conservazione  dei  beni  della  nìassa;  nomina,  a  proposta  del  cura- 
tore, gli  avvocali,  i  procuratori,  i  nolari,  gli  uscieri,  i  periti,  i  medialori 
e  i  cuslodi,  Topera  dei  quali  dev'essere  impiegala  per  ciascun  affare  del 
fallimento;  liquida  le  spese,  i  compensi  e  le  indennità  che  devono  ai 
suddetti  pagarsi  ;  convoca  i  creditori  qualunque  volta  lo  ritenga  oppor- 
tuno; fa  relazione  al  tribunale  delle  contestazioni  che  sorgono  dal  falli- 
mento e  che  sono  di  competenza  commerciale;  e  può  proporre,  anche 
d'  ufficio,  larivocazione  del  curatore. 


[Art.  727] 
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Il  tribunale  può  in  ogni  lempo  surrogare  al  «giudice  delegalo  un 
allro  giudice. 

151.  Chi  è  e  chi  rappresenta  il  giudice  delegato. 

152.  AiUorità  ed  indipendenza  del  giudice  delegato. 

153.  Suoi  uffici. 

ibi.  Sua  surrogazione. 


iftl«  CJtiè  e  chi  rappresenta  il  giudice 
delegalo.  —  Dichiaralo  il  fallimento  del 
commercianle  raulorilà  giudiziaria,  che  ha 
proDUoziala  la  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento,  nomina  il  giudice,  delegato  alla 
procedura  del  fallimento.  Cosi  il  primo, 
numero  deirart.  691  Codice  di  commercio. 

11  principio,  a  cui  si  inspirò  il  patrio  le* 
gisJaiore  nel  sancire  la  nomina  e  Tattribu* 
zionc  degli  uffici  particolari  del  giudice 
delegato,  è  quello  della  necessità  di  sinda- 
care se,  nelle  controversie  del  fallimento  e 
nella  relativa  procedura,  vi  sia  alcun  che 
di  illegale,  si  proceda  con  malizie  od  arti- 
iìzi  colpevoli;  il  fallito  stesso  non  abbia 
dolosamente  provocato  quel  rovescio  di 
fortuna,  o  con  intenzione  diretta  di  frodare 
i  suoi  creditori  e  di  procurarsi  un  illecito 
lucro,  presagendo  la  fallita  abbia  provve- 
duto a  sottrarre  una  parte  di  beni  ai  diritti 
dei  creditori,  o,  infme,  non  abbia  tenuto  i 
libri  commerciali  secondo  quelle  norme 
che  la  legge  di  commercio  stabilisce.  *  Nel 
consorzio  d'interessi  involti  nel  fallimento, 
dicono  gli  Alti  della  Commissione  del  18G9 
per  gli  studi  preparatori  deiratluale  Codice 
di  commercio  "  Tinteresse  generale  della 
legge  e  della  società,  la  condizione  dei  de- 
boli e  degli  assenti,  la  difesa  dei  diritti  della 
minoranza,  contro  le  esorbitanze  della  mag- 
gioranza, Tordine  pubblico  e  il  principio  di 
ej^uaglianza  nei  vantaggi  e  nelle  perdite, 
abbisognano  di  una  protezione  speciale, 
cbe  viene  esercitata  dal  tribunale  col  mezzo 
del  giudice  delegato  «  (1).  Dunque,  il  giu- 
dice delegato  altri  non  è  che  il  rappresen- 


tante deirautorità  giudiziaria,  la  quale  lo 
delega  alla  procedura  del  fallimento,  col- 
rulfìcio  speciale  di  sorvegliare  la  legalità 
di  tutta  quella  procedura  non  solo,  ma  anche 
di  provvedere,  in  base  ai  veriiicati  o  temuti 
inconvenienti,  alla  rapidità  della  procedura 
ed  alla  sicurezza  e  conservazione  dei  beni 
della  massa.  Vediamo  da  questa  e  dalle 
disposizioni  della  legge  come  quasi  si  sdoppi 
la  figura  e  la  funzione  del  giudice  delegato. 
L^essere  nominato  espressamente  per  un 
ufficio  di  sorveglianza  e  direzione  dall'au- 
torità  giudiziaria,  airinfuori  di  qualsiasi 
intervento  delle  altre  persone  o  degli  altri 
organismi  interessati  nella  economia  del  fal- 
limento, dà  al  giudice  delegato  il  carattere 
e  la  figura  giuridica  di  un  mandatario  giu- 
diziale, che,  quindi,  rappresenta  chi  dell'uf- 
ficio  e  delle  funzioni  dal  mandato  derivanti 
lo  investi.  Ma,  nell'ambito  delle  funzioni  cosi 
attribuite  a  questo  giudiziale  rappresentante 
degli  interessi  generali  della  società,  s'aggi- 
rano, pur  tuttavia,  alcune  funzioni  speciali, 
le  quali  per  loro  natura  sfuggirebbero  alla 
autorità  del  giudice  delegato  e  si  ricovere- 
rebbero fra  quelle  funzioni  spettanti  ad 
altra  persona  pure  mandatari  a  negli  inte- 
ressi della  procedura  del  fallimento,  al  cu- 
ratore. Se  il  giudice  delegato  rappresenta, 
come  non  nasce  dubbio,  Tinteresse  generale 
della  legge  e  della  società,  ha  una  funzione 
lontanissima  da  ciò  che  sia  Tamministra- 
zione  del  fallimento,  alla  quale  è  partico- 
larmente preposto  il  curatore  :  anzi  si  devo 
dire,  che  nessun  ufficio  amministrativo  è 
demandato  al  giudice  delegato. 


(1)  Tornata  4  febbraio  1872  -  Verbale  79i. 
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Pare,  invece,  che  il  legislatore  abbia 
sconfinato  da  quel  linalte  che  la  figura 
giuridica  del  giudice  delegato  imponeva 
alle  costui  funzioni,  accordandogli  il  di« 
ritto  e  attribuendogli  l'obbligo  di  ordi- 
nare quei  provvedimenti  urgenti  che  oc- 
corrono per  la  conservazione  dei  beni 
della  massa.  Ora,  Timmischiarsi  in  ciò 
che  concerne  la  conservazione  dei  beni 
patrimoniali  delia  massa  dei  creditori,  non 
è  piQ  un  atto  di  giudiziale  sorveglianza, 
ma  di  vera  amministrazione,  perchè  la  con- 
servazione di  un  patrimonio,  e,  nel  caso 
nostro,  del  patrimonio  del  fallito  devoluto 
alla  massa  dei  creditori,  è  funzione  ammi- 
nistrativa, come  quella  che  consta  di  tutti 
quegli  atti,  quei  provvedimenti  urgenti  o 
meno,  che  valgono  ad  allontanare  dal  patri- 
monio amministrato  ogni  diminuzione  eco- 
nomica, ogni  lesione  dei  diritti  che  al  patri- 
monio sono  inerenti.  E  la  legge  non  dice 
già  che  tra  il  curatore,  che  è  il  vero  ammi- 
nistratore di  fatto  e  di  diritto,  o  tra  la  dele- 
gazione dei  creditori,  a  cui  è  singolarmente 
affidatala  sorveglianza  dell'andamento  eco- 
nomico deiramministrazione,  e  il  giudice 
delegato  debba  intervenire  un  accordo  qual- 
siasi, un  abboccamento,  uno  scambio  di 
vedute,  circa  la  urgenza  e  la  qualità  dei 
provvedimenti  da  prendersi;  ma  assegna 
al  giudice  delegato  una  vera  e  propria  indi- 
pendenza, che,  in  questo  caso,  si  trasforma 
in  supremazia  sugli  altri  organismi  ammi- 
nistrativi, di  cui  egli  fa  parte,  anche  per 
ciò  che  riguardi  atti  i  quali,  logicamente, 
dovrebbero  intendersi  riserbati  al  cura- 
tore. 

L'articolo  713,  che  più  addietro  abbiamo 
esaminato,  costituendo  l'organismo  ammi- 
nistrativo della  massa  patrimoniale,  enu- 
mera i  membri  che  compongono  quest'or- 
ganismo e  dice  che  "  l'amministrazione  del 
fallimento  è  esercitata  da  un  curatore  no- 
minato dal  tribunale ,  e  '^ ....  si  pro- 
pone la  conservazione del  beni  del 

fallito ,:  alla  delegazione  dei  creditori 

ed  al  giudice  delegato   è  assegnata,  alla 


prima  una  funzione  di  sorveglianza,  al  se- 
condo una  funzione  direttiva,  sulla  ammi- 
nistrazione stessa.  Dunque  Tarticolo  713, 
che  è  il  capo  saldo  delle  sanzioni  e  delle 
disposizioni  di  legge  risguardanti  l'ammini- 
strazione del  fallimento,  non  si  lega  in  un 
rapporto  logico,  conseguente  e  giustificato 
con  la  disposizione  delParticolo  727;  ed  è 
veramente  maraviglioso  come  il  patrio  le- 
gislatore, in  più  che  quattro  lustri  di  studi, 
sia  riuscito  a  fissare  un  cardine  per  il  fun- 
zionamento di  tutto  intero  rorganismo  am- 
ministrativo del  fallimento,  per  poi  non 
servirsene  affatto  e  sancire  via  via  disposi- 
zioni nella  stessa  materia  che  Tuna  l'altra 
si  elidono  o  si  urtano.  Come  ha  introdotto 
il  curatore  a  proporre  la  scelta  e  la  nomina 
delle  persone  la  cui  opera  può,  per  varie 
cause  ed  in  vario  modo,  essere  usufruita 
nella  amministrazione  e  nella  procedura 
del  fallimento,  così  la  logica  reclamava  che 
il  curatore  fosse  pure  chiamato  a  proporre 
quegli  urgenti  provvedimenti  che  occorrano 
per  la  sicurezza  e  conservazione  dei  beni 
della  massa. 

Abbandonando  una  critica  che,  per  quanto 
giusta,  certo  ormai  pecca  di  oziosità,  e  ri- 
facendoci ad  una  più  stretta  considerazione 
della  personalità  del  giudice  delegato,  vi  si 
scopre  che  egli  è  il  rappresentante  di  altro 
rappresentante;  la  sua  rappresentanza  è 
una  delegazione  d'ufficio;  e  chi  Io  delega  a 
ciò  e  che  egli  rappresenta,  non  è  già  la 
società  e  la  legge  per  Pinteresse  generale, 
checché  ne  dica  nel  brano  riferito  la  Com- 
missione per  gli  studi  preparatori,  ma  è  il 
tribunale.  Al  tribunale,  all'autorità  giudi- 
ziaria, ufficialmente  sedente,  nella  quale  si 
raccolgono  l'alta  missione  e  Paltò  ufficio 
di  applicare  la  legge,  di  garantirne  Tosser- 
vanza,  di  evitare  o  colpire  gli  sviamenti  e 
gli  abusi,  la  società,  e  il  legislatore  per  essa, 
ha  affidato  nell'interesse  generale  quell'uf- 
ficio di  sorveglianza  e  di  direzione  che  qui 
si  esamina  :  ma  siccome  difficoltà  sufficien« 
temente  rilevanti,  inutile^tlispersione  4*at- 
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lività  altrimenti  usufruibili  (1),  si  sarebbero 
Tcrifìcate  qualora  il  tribunale  intero  avesse 
dovuto  addirsi  airuffìcio  dì  cui  parla  Parti- 
colo  727,  si  pensò  di  delegare  ad  una  per- 
sona appartenente  allo  stesso  tribunale  la 
sorveglianza  e  la  direzione  di  tutte  le  ope- 
razioni  del  fallimento  ;  si  deve  a  potteriori 
ai^omentare,  che  tale  uffizio,  per  quanto 
nelle  ordinarie  attribuzioni  tribunalìzie  com- 
preso, è  uno  di  quelli  che  si  possono  delegare, 
giacché  il  legislatore  stesso  sancì  questa 
facoltà  in  favore  delFautorità  giudiziaria, 
da  diritto  anzi,  per  renderlo  più  efficace, 
transformandolo  in  imprescindibile  obbligo. 
Ma  la  delegabilità  che  verte  suirufficio  di 
sorveglianza  e  direzione  dell'amministra- 
zione della  fallita,  si  ferma  nel  primo  dele* 
gaio,  e  costui  non  può  più  spogliarsi  di 
questo  suo  obbligo  pel  principio  delegatua 
non  palesi  delegare;  deve  egli  stesso 
adempierlo  con  quella  massima  oculatezza 
di  cui  la  sua  qualità  gli  fa  dovere.  Ond'è 
che,  strettamente  ragionando,  il  giudice 
delegato  rappresenta  direttamente  il  tribu- 
nale, Tautorità  giudiziaria  nella  procedura 
del  fallimento  e,  per  delegazione,  la  legge 
e  la  società,  a  salvaguardia  deirinteresse 
generale.  Tuttavia,  non  è  a  credersi,  che  la 
facoltà  concessa  al  giudice  delegato  e  la 
fattagli  delegazione  sieno  tanto  piene  ed 
intere  da  renderlo  solo  arbitro,  custode  e 
vendicatore  del  buon  diritto  nella  diffìcile 
procedura  del  fallimento;  il  giudice  dele- 
gato se  è  indipendente  nella  semplice  sor- 
veglianza e  direzione  della  procedura  della 
fallita,  non  lo  è  più  quando  si  tratta  di  diri- 
mere controversie  insorte  tra  creditori  e 
curatore,  tra  fallito  e  curatore,  tra  fallito  e 
creditori;  allora  cessa  il  suo  ufficio  di  rap- 
presentanza delegatizia,  egli  non  è  più  in 
certo  modo  indipendente  ne*  suoi  giudizi, 
ma  si  limita  a  provocare  su  quegli  atti  con- 
troversi, il  giudizio  competente  del  tribunale 
di  cui  egli  è  un'emanazione  (2). 

(1)  Cfr.  Calauamdrii,  op.  cit,  voL  i,  pag.  231, 
n.  iti7. 


159.  Autorità  ed  indipendenza  del  giU' 
dice  delegato,  —  Rappresentante  dell'auto- 
rità giudiziaria  nella  procedura  del  falli- 
mento, il  giudice  delegato  ha  una  vera 
autorità  che  si  diffonde  su  tutta  la  compli- 
cata procedura  e  sull'organismo  ammini- 
strativo ed  economico  del  fallimento.  Questa 
autorità  si  divide  in  due  parti,  si  sdoppia 
in  modo  da  assicurare  al  giudice  delegato 
due  diverse  condizioni:  l'una,  che interceae 
come  rapporto  costante  tra  la  massa  dei 
creditori,  il  fallito  e  il  curatore,  interme- 
diante  il  giudice  delegato.  Per  causa  del 
primo  rapporto  il  giudice  delegato  è  indi- 
pendente di  fronte  all'autorità  giudiziaria, 
ed  egli,  come  vero  giusdicente,  emana  or- 
dinanze le  quali,  solo  eccezionalmente,  sono 
soggette  a  richiami,  e  solamente  quelle  che 
la  legge  stessa  indica  in  particolari  norme 
(art  910).  Nel  caso  di  richiami  questi  si 
portano,  contro  il  giudice  delegato,  davanti 
al  tribunale  ad  udienza  fìssa. 

Qui  cade  acconcio  considerare  se  contro 
il  giudice  delegato  può  dalla  massa  dei  cre- 
ditori, a  ciò  sola  interessata  ed  in  ciò  sola 
competente,  essere  portata  ricusazione.  È 
certo  che  qui  trattandosi  di  un'autoritàgius- 
dicente  devono  valere  le  norme  ed  i  diritti 
sanciti  dalla  procedura  civile  negli  articoli 
116  e  seguenti  e  1^  e  seguenti.  Vero  è  che 
il  Codice  di  commercio  il  quale,  come  ve- 
demmo discorrendo  del  curatore,  ha  fissato 
il  diritto,  e  stabilitine  i  limiti,  per  cui  si 
possa  ricusare  il  curatore,  non  parla  affatto 
del  diritto  di  ricusare  il  giudice  delegato. 
Ma  questo  silenzio  può  essere  interpretato 
in  due  modi,  ossia:  in  applicazione  del  det- 
tato quod  legislator  voluit  dixit,  quod  noluit 
tacuit,  si  verrebbe  alla  conclusione  che  il 
giudice  delegato  fu  messo  dalla  legge  com« 
merciale  in  una  condizione  privilegiata;  fu 
imposto  alla  massa  dei  creditori  e  questi 
devono  accettarlo  e  subirlo,  valendosi  uni- 
camente contro  di  lui  di  quella  limitata 

(4)  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  viir,  pag.  350,  §  4533;  Re- 
HOVARD,  op.  cit.,  V.  I,  p.  41 0  ;  Borsari,  op.  cit.  ,n.  1776 
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facoltà  di  richiamo  che  il  legislatore  com- 
merciale accorda  loro.  La  seconda  soluzione 
del  dubbio  invece  risulta  favorevole  ai  cre- 
ditori; e  si  argomenta  così:  il  legislatore 
ha  dovuto  sancire  specialmente  il  disposto 
che  accorda  la  ricusabilità  del  curatore 
perchè  nessuna  norma  nelle  altre  leggi 
codificate  esisteva  che  contenesse  alcuna 
disposizione  a  simile  eventualità  propizia  : 
mentre  di  fronte  al  giudice  delegato  esisteva 
diggià  una  completa  sanzione  di  legge  che 
stabiliva  la  ricusabilità  per  regola;  dunque  è 
conservata  tale  regola,  che  il  Codice  di  pro- 
cedura civile  stabilisce  pel  diritto  comune, 
anche  per  il  diritto  commerciale  nei  casi 
in  cui  si  presenti  questa  eventualità:  se  il 
legislatore,  ai^omentando  ex  contrario,  vo- 
leva innovare  alcun  che  su  questo  punto, 
doveva  sancire  una  eccezione  alla  regola 
comune,  stabiliendo  la  non  ricusabilità  del 
giudice  delegato;  onde  nel  silenzio  del  legis- 
latore permane  la  regola  più  ampia  e  più 
comune  della  ricusabilità  (1). 

L'articolo  727  dell'attuale  Codice  di  com- 
mercio contiene  le  più  estese  disposizioni 
che  vi  sieno  nei  Codici  di  commercio  vi- 
genti in  Europa:  sola  la  legge  Inglese  1884 
sul  fallimento  è  più  estesa,  ma  essa  sta- 
tuisce norme  particolari  pel  funzionamento 
delle  *"  Corti  dei  fallimenti  «  nelle  diverse 
contee  e  nei  vari  centri  commerciali  ed 
industriali;  distingue  diverse  specie  di  giu- 
dici nei  fallimenti,  i  quali  funzionano  o  in- 
dividualmente o  come  collegio,  a  seconda 
delle  circostanze;  fa  poi  un'altra  distin- 
zione fra  i  giudizi  di  stretto  diritto  e  quelli 
di  equità  (alla  guisa  della  procedura  civile 
romana  che  distingueva  le  actiones  stricti 
juris  dalle  actiones  honae  fidei)  :  in  com- 
plesso la  legge  inglese  è  troppo  complicata 
e  particolare  alle  condizioni  di  quel  popolo 
perchè  si  possa  portare  come  esempio  da 
imitarsi. 

11  Codice  del  1865  all'articolo  559  par- 


(1)  Cfr.  YiDARi,  op.  cit,  voi.  vui,  pag.  351,  §  4534, 
in  favore. 


landò  del  giudice  delegato  stabiliva  che  '  11 
giudice  delegato  deve  specialmente  accele- 
rare e  vegliare  le  operazioni  e  l'ammini- 
strazione del  fallimento.  Egli  fa  relazione 
al  tribunale  delle  contestazioni  che  sorgono 
dal  fallimento  e  che  sono  di  competenza 
commereiale  ,«  Il  Codice  francese  all'arti- 
colo  452  contiene  le  identiche  disposizioni, 
e  così  pure  l'articolo  462  del  Codice  belga, 
l'articolo  809  del  Codice  brasiliano,  l'arti- 
colo 1549  del  Codice  allentino,  l'art  162 
del  Codice  musulmano,  l'articolo  243  del 
Codice  egiziano. 

Come  si  vede,  il  giudice  delegato  nella 
precedente  legislazione  aveva  funzioni  hmi- 
tatissime  e,  sopratutto,  non  gli  era  assegnato 
alcun  incarico  particolare  che  gU  desse  in- 
dipendenza  di  fronte  all'autorità  giudiziaria 
che  lo  delegava.  Il  legislatore  del  1882  con- 
siderando troppo  limitate  e  dubbiose  le  fa- 
coltà concesse  al  giudice  delegato,  credette 
**  pur  necessario  che  gli  sia  espressamente 
attribuita  la  facoltà  di  ordinare  i  provvedi- 
menti urgenti  che  occorrono  per  la  sicu- 
rezza e  la  conservazione  dei  beni  della 
massa,  e  di  convocare  i  creditori  ogniqual- 
volta lo  ritenga  opportuno  .  (2).  Da  qui  na< 
sce  quella  specie  d'indipendenza  e  di  auto- 
rità propria  che  abbiamo  diggià  accennato. 
Perchè  il  giudice  delegato  è  specialmente 
incaricato  di  dirigere  e  sorvegliare  tutte  le 
operazioni  del  fallimento,  se  in  questa  sua 
funzione,  che  abbraccia  tutta  intera  la  pro- 
cedura della  fallita,  si  presentano  diver- 
genze le  quali  possano  essere  risolte  dalla 
di  lui  autorità,  il  giudice  delegato  può  libe 
raraente  prendere  quel  provvedimento  che 
egli  reputa  necessario.  Ma  qui  urtiamo 
tosto  in  una  specie  di  limite  che  il  legisla- 
tore impone  alla  facoltà  concessa  al  giudice 
delegato  per  prendere  provvedimenti  che 
occorrano  per  la  sicurezza  e  conservazione 
dei  beni  della  massa;  difattì,  non  si  dice 
all'articolo  727,  comma  secondo,  cheilgiu* 

(2)  MH  della  Commistione^  1869,  tonata  4  feb 
braio  1872  -  Verbale  774. 
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dice  delegato  possa  ordinare  quei  qualun- 
que provvedimenti  ch*ei  ritenga  necessari, 
ma  invece  egli  ordina  solamente  i  provve- 
dimenti urgenti.  Qui  si  presenta  subito  una 
domanda:  quali  sono  questi  provvedimenti 
che  la  legge  chiama  urgenti?  L'urgenza  di 
un  fatto  è  data  dalla  imminenza  del  suo 
evento  ;  quindi  Turgenza  di  un  provvedi- 
mento non  può  altro  essere  che  una  refles- 
sione dell'imminenza  del  fatto  che  è  desti- 
nato a  regolare;  per  il  che  sarà  urgente 
quel  provvedimento  il  quale  non  immedia- 
tamente preso  recherebbe  un  danno  alla 
sicurezza  e  conservazione  dei  beni  della 
massa.  Se  non  che  lo  stesso  comma  del- 
Tarticolo  727,  in  sul  fine,  dice  che  il  giudice 
delegato  fa  relazione  al  tribunale  delle  con- 
testazioni che  sorgono  dal  fallimento  e  che 
sono  di  competenza  commerciale;  questa 
disposizione,  tolta  per  intero  dal  cessato 
Codice  all'articolo  559,  si  trova,  a  nostro 
vedere,  un  po'  in  contrasto  colla  facoltà  di 
ordinare  provvedimenti  urgenti  accordata 
al  giudice  delegato,  facoltà  che  è  una  in- 
novazione portata  dal  Codice  del  1882:  se 
avvenga  che  una  contestazione  sOrta  dal 
fallimento  e  di  competenza  commerciale, 
per  la  sicurezza  e  la  conservazione  della 
massa  dei  beni  necessiti  un  provvedi- 
mento inunediato,  quale  linea  di  condotta 
dovrà  seguire  il  giudice  delegato?  L'ur« 
genza  del  provvedimento  sembra  che  lo 
autorizzi  ad  ordinarlo  di  suo  moto  senza 
ricorrere  al  tribunale;  Tessere  di  compe- 
tenza commerciale  sembra  che  lo  obblighi 
invece  a  fare  la  relazione  al  tribunale  come 
gli  è  prescritto.  Tuttavia,  considerando  che 
è  di  maggior  momento  la  conservazione  e 
la  sicurezza  materiale  dei  beni  della  massa, 
che  non  la  relazione  fatta  al  tribunale  della 
contestazione  sOrta  dal  fallimento  e  che 
minaccia  la  massa  dei  beni,  riteniamo  che 
il  giudice  delegato  debba,  anche  nel  caso 
contemplato  dal  penultimo  inciso  dell'arti- 
colo 727,  prendere  senz'altro  quel  provve- 


dimento che  ritenga  utile  o  necessario, 
salvo  però  il  fare,  contemporaneamente  o 
posteriormente  all'emessa  ordinanza  del 
provvedimento,  la  dovuta  relazione  al  tri- 
bunale commerciale  competente. 

Di  propria  autorità  ed  indipendente- 
mente dagli  altri  organismi  che  sono 
introdotti  nell'amministrazione  del  falli- 
mento, il  giudice  delegato  liquida  le  spese, 
i  compensi  e  le  indennità  che  devono 
pagarsi  a  quelle  persone  che  egli,  su  pro- 
posta del  curatore,  ha  chiamate  a  prestare 
l'opera  loro  in  servigio  del  fallimento; 
codeste  persone,  qualora  non  intendano 
per  qualsivoglia  ragione  accettare  la  liqui- 
dazione del  compenso  a  loro  dovuto  o 
dell'onorario  da  loro  preteso,  fatta  dal  giu- 
dice delegato,  potranno  valersi  delle  azioni 
concesse  in  simili  casi  dal  diritto  civile, 
non  contro  i  singoli  creditori  del  fallito, 
ma  contro  la  massa  dei  creditori,  e  però 
potranno  e  dovranno  chiamare  in  giudizio 
il  curatore  del  fallimento,  che  è  il  vero 
amministratore  della  massa  dei  beni.  Tale 
questione  fu  sollevata  in  Francia  e  risolta 
nel  senso  suesposto  (1). 

11  giudice  delegato  convoca  i  creditori 
ogniqualvolta  lo  ritenga  opportuno:  e  in 
tale  convocazione  seguirà  le  norme  dalla 
legge  precisamente  stabilite;  cosi  al  giu- 
dice delegato  è  concessa  una  facoltà  di 
fronte  ai  creditori,  quale  quella  con- 
cessa al  presidente  della  delegazione  dei 
creditori  di  fronte  ai  membri  di  questa 
(art.  726);  tuttavia,  a  differenza  di  ciò  che 
è  prescritto  pella  delegazione  dei  creditori, 
che,  cioè,  deve  radunarsi  almeno  due  volte 
al  mese,  pei  creditori  non  è  fissato  alcun 
limite  minimo  alla  facoltà  di  convocarli. 
Abbiamo  visto  nel  commento  all'art.  726 
che  il  presidente  della  delegazione  dei  cre- 
ditori, ed  anche  tutt'intera  la  delegazione, 
ha  diritto  di  proporre  e  di  chiedere  quei 
provvedimenti  che  reputi  opportuni  all'in- 
teresse della  massa,  come  pure  la  rivoca- 


(1}  Boulat-Patt,  op.  cit.,  n.  418. 

^S,  ~~  Misì-Darz,  Cod,  di  comm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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zione  del  creditore;  dippiù  il  presidente 
della  delegazione  rappresenta  questa  nei 
rapporti  col  giudice  delegato.  Ora  il  giudice 
delegato  nelle  facoltà  che  gli  accorda  Tar- 
ticolo  727  combina  con  le  facoltà  concesse 
dall'articolo  726  alla  delegazione  dei  credi- 
lori  ed  al  suo  presidente;  e  come  il  giudice 
delegato  trova  nella  facoltà  di  prendere  i 
provvedimenti  urgenti,  che  occorrono  per 
la  conservazione  e  la  sicurezza  dei  beni 
della  massa,  il  correlativo  diritto  della  de- 
legazione dei  creditori  e  del  suo  presidente 
di  chiedere  i  provvedimenti  che  reputa 
opportuni  airinteresse  della  massa,  così  di 
fronte  alla  facoltà  concessa  al  giudice  de- 
legato di  proporre,  anche  d'ufficio,  la  rivo- 
cazione del  curatore,  trovasi  la  facoltà  as- 
sicurata alla  delegazione  dei  creditori  ed  al 
suo  presidente  di  chiedere  anche  la  rivo- 
cazione  del  curatore.  Quindi,  se  il  giudice 
delegato  può  di  sua  spontanea  volontà  or- 
dinare gli  urgenti  provvedimenti  e  proporre 
la  rivocazione  del  curatore,  deve  altresì 
accogliere  e,  se  del  caso,  evadere  favore- 
volmente, e  fame  relazione  al  tribunale,  le 
domande  della  delegazione  dei  creditori 
o  del  suo  presidente,  rivolte  ad  ottenere 
provvedimenti  opportuni  all'interesse  della 
massa,  o  la  rivocazione  del  curatore. 

Fin  qui  abbiamo  veduto  Tautorità  e  la 
indipendenza  del  giudice  delegato  a  quali 
funzioni  si  connetta.  Ora  vediamo  come 
Tautorità  si  scompagni  dalla  indipendenza. 
Il  giudice  delegato  nomina,  su  proposta  del 
curatore,  gli  avvocati,  i  procuratori,  i  no- 
tari,  gli  uscieri,  i  periti,  i  mediatori  e  i  cu- 
stodi, Topera  dei  quali  deve  essere  impie- 
gata per  ciascun  aliare  del  fallimento.  Qui 
dunque  non  è  più  la  manifestazione  della 
preminente  autorità  del  giudice  delegato  ; 
ma  invece  ci  troviamo  di  fronte  alla  mani- 
festazione subordinata  di  tale  autorità  ;  il 


(1)  La  Cassazione  torinese  in  sentenza  31  di- 
cembre 1884  ha  deciso  che  là  nomina  delle  per- 
sone indicale  nel  secondo  inciso  dell'articolo  727 
è  nulla  e  senza  elTelto  se  fatta  da  altri  che  non  il 
(giudice  delegato  ;  e  ciò  senza  restrizione  di  sorta; 


giudice  delegato  non  può  più  sua  spante 
imporre  alPamministrazione  del  fallimento 
questo  0  quel  fatto,  questo  o  quel  provve- 
dimento, questa  o  quella  modalità  di  con- 
dotta; deve  invece  nominare  e  sanzionare 
colFautorità  che  gli  viene  dal  collegio  che 
rappresenta,  le  persone  e  i  fatti  che  ven- 
gono proposti  o  che  derivano  dalle  facoltà 
concesse  ad  un'altra  persona  che  entra 
neireconomia  dell'organismo  amministra- 
tivo; dal  curatore.  Il  l^slatore  dice  che  il 
giudice  delegato  nomina  (1),  a  proposta  del 
curatore,  le  varie  persone  di  cui  poi  viene 
parlando;  dunque  sembra  che  qui  la  fa- 
coltà concessa  al  giudice  delegato  si  tras- 
formi in  un  obbligo  al  quale  non  possa 
sottrarsi  ;  invero,  però,  si  deve  credere  che 
quest'obbligo,  che  tale  è  veramente,  è  tut- 
tavia limitato  alla  accettabilità  giurìdica 
della  proposta  avanzata  dal  curatore;  ossia, 
il  giudice  delegato  neppure  in  questa  con- 
dizione si  spoglia  di  quell'alta  autorità  di- 
rigente che  gli  è  attribuita,  ma  soltanto  in 
luogo  di  agire  ex  sua  voluntate,  attende  che 
si  chieda  la  propria  approvazione  e  conva- 
lidazione a  proposte  che  di  diritto  compe- 
tono ad  altra  persona;  nel  caso,  al  curatore. 
Da  ultimo  sfugge  alFautorìtà  propria  del 
giudice  delegato  ogni  contestazione  che 
sorga  dal  fallimento  e  che  sia  di  compe- 
tenza commerciale:  di  queste  contesta- 
zioni, di  cui  si  è  più  sopra  parlato,  il  giu- 
dice delegato  è  tenuto  soltanto  a  fame 
relazione  al  tribunale. 

153.  Suoi  uffici,  -—  Oltre  le  attribuzioni 
specialmente  e  genericamente  espresse 
come  pertinenti  al  giudice  delegato,  nel- 
Tarticolo  che  ora  esaminiamo,  gli  sono  dal 
Codice  di  commercio  accordati  altri  diritti 
ed  imposti  altri  obblighi,  che  noi  succin- 
tamente esporremo. 

sia  quindi  che  gli  affari  da  abrigarsi  da  quella 
persone  siano  relativi  alla  pretta  liquidaziona 
deirattivo  e  del  passivo  del  fallimeutOj  sia  che 
vertano  su  altra  hiso^sna. 
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Deve  provvedere,  entro  tre  giorni,  sulle 
istanze  proposte  contro  qualche  operazione 
de]  curatore  e  riferirne  al  tribunale  (arti- 
colo 728);  provvede  alla  surroga  ed  a]la 
nomina  dei  membri  della  delegazione  sca- 
duti per  qualsiasi  motivo  (articolo  729)  ;  ha 
autorità  di  sentire  il  falhto,  i  suoi  com- 
messi od  impiegati  e  qualsiasi  altra  per- 
sona, per  ciò  che  ha  tratto  con  la  forma- 
zione e  la  verificazione  del  bilancio,  con  le 
cause  e  le  circostanze  del  fallimento,  e 
deve  trasmettere  al  procuratore  del  re 
quelle  notizie  che  ha  raccolte  (art.  730)  ; 
quando  contro  il  fallito  latitante  fu  staccalo 
mandato  di  cattura,  può  chiedere  al  pro- 
curatore del  re  che  provochi  dal  giudice 
penale  competente  un  salvocondotto  per  il 
fallito  ;  provvede  nei  casi  di  richiamo  per 
parte  del  curatore  o  della  delegazione  dei 
creditori  in  causa  di  somministrazioni  di 
vesti,  masserizie  od  altro  al  fallito;  può 
sentire  il  fallito  quando  è  in  istato  d*ar- 
resto,  sia  d*uffìcio  che  su  domanda  del  cu- 
ratore o  della  delegazione  dei  creditori; 
può  autorizzare  a  trattenere  od  a  farsi  con- 
segnare i  libri  di  commercio  posti  sotto  si- 
gillo; può  autorizzare  alla  consegna  al  cu- 
ratore delle  cambiali  e  degli  altri  titoli  di 
credito  da  esigersi  a  breve  scadenza  o  gra- 
vati da  speciali  modalità  di  procedura 
(articoli  731,  735,  737  a  739):  nei  casi  di 
urgenza  designa  la  persona  idonea  ad  in- 
tervenire alla  formazione  dei  bilanci, 
quando  non  sia  ancora  formata  la  delega- 
zione dei  creditori  o  non  funzioni,  o  manchi 
un  notare  o  un  creditore;  quando  creda 
che  l'inventario  dei  beni  del  fallito  possa 
compiersi  in  un  sol  giorno,  può  ordinare 
che  vi  si  proceda  immediatamentct  om- 
messa  Tapposizione  dei  sigilli;  può  rettifi- 
care e  completare  l'elenco  dei  creditori 
compilato  dal  fallito;  può  autorizzare  il 
fallito,  che  si  trova  in  istato  d'arresto  o  pel 
quale  non  fu  concesso  salvocondotto,  a 
presentarsi  per  mandatario  alPesame  e 
chiusura  dei  libri;  delinea  al  curatore 
provvisorio  quelle  speciali  cautele  che  deve 


seguire  per  esigere  i  crediti  del  fallito  (ar- 
ticoli 740,  741,  744,  747,  748);  autorizza  il 
curatore  ad  alienare  le  cose  del  fallito  sog- 
gette a  deterioramento,  prescrivendogli  le 
forme,  le  condizioni  e  le  cautele  necessarie 
alla  vendita;  sentita  la  delegazione  dei  cre- 
ditori può  autorizzare  il  curatore  a  farsi 
coadiuvare,  sotto  sua  responsabilità,  da  una 
0  più  persone  da  lui  stipendiate,  e  può  an- 
che autorizzarlo  a  stipendiare  e  valersi  del- 
l'opera del  fallito,  fissandogli  però,  in  questo 
caso  le  condizioni  della  prestazione  d'opera 
del  fallito  ;  può  concedere  al  fallito,  per  sé 
e  sua  famiglia,  sull'attivo  del  fallimento,  i 
necessari  soccorsi  e  fissarne  la  misura  su 
proposta  del  curatore,  sentita  la  delega- 
zione dei  creditori  (in  questo  caso  la  ordi- 
nanza del  giudice  delegato  è  soggetta  a  ri- 
chiamo); emette  ordinanza  che  autorizza 
il  rilascio  e  il  ritiro  del  danaro  depositato 
per  conto  del  fallimento;  ha  autorità  di 
prolungare  fino  a  tre  mesi  il  periodo  entro 
il  quale  il  curatore  deve  presentare  alla 
delegazione  dei  creditori  il  prospetto  som- 
mario della  sua  amministrazione  e  l'elenco 
dei  depositi  eseguiti;  riceve  dal  curatore 
ogni  tre  mesi  una  succinta  relazione  delle 
principali  cause  e  circostanze  del  fallimento 
ed  un  conto  sommario  dello  stato  apparente 
della  massa  ;  sorveglia  che  il  curatore 
adempia  a  quest'obbligo  e  informa  al  caso 
il  procuratore  del  re  dei  ritardi  del  curatore 
nell'adempimento  di  questo  obbligo,  tras- 
mettendo pure  al  procuratore  del  re  l'espo- 
sizione e  il  conto  del  curatore  accompa- 
gnati dalle  sue  osservazioni;  proroga  per 
riguardo  ai  creditori  esteri  il  termine  per  la 
verificazione  dei  loro  crediti  e  per  la  chiù* 
sura  del  processo  verbale  di  verificazione 
(arUcoli  750,  751, 752,  754  a  757, 759)  :  ve- 
rifica i  crediti  confrontando  i  titoli  presen- 
tati coi  libri  e  le  carte  del  fallito  ;  ordina 
l'intervento  del  curatore,  della  delegazione 
dei  creditori  e  del  fallito  ;  può  ordinare  la 
comparizione  personale  del  creditore  od 
autorizzarlo  a  farsi  rappresentare  da  un 
mandatario;  prescrive  la  presentazione  dei 
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libri  di  commercio  del  creditore  o  di  un 
estratto  di  essi;  e  può  sentire  qualsiasi 
alti*a  persona  possa  offrirgli  notizie  o  schia- 
rimenti ;  giustifica  i  crediti,  ne  fa  annota- 
zione sul  processo  verbale  e  sul  margine 
dei  titoli  da  cui  derivano,  indicando  la 
somma  per  la  quale  il  credito  è  ammesso; 
procede  in  contradditorio  degli  interessati 
all'esame  di  tutti  i   crediti  ed  anche  di 
quelli  già  ammessi  sui  quali  sorga  conte- 
stazione; in  caso  di  contestazione  decide 
con  una  sola  sentenza  le  controversie  sui 
crediti  commerciali  che  per  valore  non  su- 
perino la  competenza  del  pretore  (1);  se  si 
tratta  di  crediti  civili ,  qualunque  sia  la 
somma  contestata,  rimette  ad  udienza  fissa 
lo  parti  davanti  al  giudice  civile  del  luogo 
ove  è  istituito  il  giudizio  o  davanti  al  pre- 
tore, secondo  i  casi  (articoli  761  a  763); 
autorizza  il  curatore  a  riscattare  a  profìtto 
del  fallimento  la  cosa  data  in  pegno,  pa- 
gando il  creditore  (art.  772)  ;  autorizza  la 
sospensione  della  vendita  dei  beni  del  fal- 
limento ;  e  convoca  almeno  una  volta  al- 
l'anno i  creditori  che  abbiano  deliberato  di 
continuare  la  gestione  del  patrimonio  com- 
merciale del  fallito;  sentita  la  delegazione 
dei  creditori,  autorizza  il  curatore  a  tran- 
sigere su  tutte  le  contestazioni  che  interes- 
sano la  massa;  sentita  la  delegazione  dei 
creditori,  può  autorizzare  il  curatore  alla 
vendita  delle  merci  ed  altre  cose  mobili  e 
determina  il  tempo  e  il  modo  della  vendita 
(articoli  794,  797,  798)  :  se  al  primo  incanto 
non  vi  furono  oblatori,  permette  la  vendita 
degli  immobili  a  partito  privato  ;  in  caso  di 
rivendicazione  o  di  ritenzione  di  merci,  può 
autorizzare  il  curatore  a  farsele  consegnare 
pagandone  al  venditore  il  convenuto  prezzo; 
giudica  sulle  domande  di  rivendicazione, 
quando  non  superino  la  competenza  pre- 
toria, e  le  rinvia  al  tribunale  in  caso  con- 
trario;  può  autorizzare  la  erogazione  di 
somme  di  danaro  per  il  pagamento  di  ere- 


(1)    Cof:ì     è    limitato   l'obbligo   del    giudice 
delegato  di  abdicare   alla  propria  giurisdizione 


ditori  con  pegno  od  altro  privilegio,  se  la 
costituzione  del  pegno  o  del  privilegio  fu 
ritenuta  valida,  ed  ordma  le  ripartizioni 
dell'attivo;  dà  esecutorietà,  con  ordinanza, 
allo  stato  di  ripartizione  compilato  dal  cu- 
ratore (articoli  800,  806,  807, 809,  810)  ;  in 
quei  crediti  in  di  cui  favore  venne  proro- 
gato il  termine  della  verificazione,  qualora 
non  siano  stati  messi  in  bilancio  per  una 
data  somma,  o  il  creditore  ne  domandi  una 
maggiore,  fìssa  la  somma  da  riservarsi;  in 
mancanza  di  titolo  chirografato  o  qualora 
questo  non  possa  essere  presentato,  può  il 
giudice  delegato  autorizzare  il  pagamento 
delle  quote  relative,  però  dietro  presenta- 
zione di  estratto  del  processo  verbale  della 
verificazione  dei  crediti  (articoli  811,  813)  ; 
sorveglia  e  dirige  il  debitore  in  moratoria 
per  la  liquidazione  dell'attivo  o  per  la 
estinzione  del  passivo;  autorizza  il  fallito 
a  farsi  rappresentare  nell'adunanza  per  il 
concordato  ;  se  il  concordato  è  solamente 
consentito  dalla  maggioranza  in  numero 
dei  creditori  presenti  o  dalla  maggioranza 
dei  tre  quarti  del  totale  dei  crediti,  o  pur  es- 
sendo il  concordato,  in  mancanza  di  queste 
due  maggioranze,  consentito  da  un  numero 
rimarchevole  di  creditori,  può,  se  i  consen- 
zienti non  dichiarino  di  revocare  il  dato 
assenso,  rimandarne  la  deliberazione  ad 
altra  adunanza,  ovvero  fissare  un  termine 
per  raccogliere  altre  adesioni  ;  stende  pro- 
cesso verbale  del  rendiconto  finale  che  il 
curatore  fa  al  fallito  e  della  consegna  fat- 
tagli de'  suoi  beni,  libri  e  carte  di  com- 
mercio e  d'ogni  altra  cosa,  chiuso  il  falli- 
mento (articoli  823, 832, 835, 841)  ;  presiede 
le  adunanze  dei  creditori  ;  dà  relazione  al 
tribunale  in  pubblica  udienza  sulle  cause 
avanti  all'autorità  tribunalizia  trattate  in 
materia  di  fallimento;  prescrive  la  pubbli- 
cazione sui  giornali  delle  sentenze  da  pub- 
blicarsi, e  cura  acche  le  pubblicazioni  siano 
fatte  esattamente  ;  provvede  per  mezzo  di 

contenziosa  di  fronte  al  tribunale  che  Io  deleuò. 


[Art.  7 il] 
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decreto  airanticipazione  delie  spese  neces- 
sarie al  fallimento  da  parte  delPerario  se, 
però,  manchi  il  danaro  occorrente  nel 
patrimonio  del  fallito  (articoli  907,  911, 
912,  914). 

f  &4.  Sua  surrogazione.  —  Il  Codice  di 
commercio  del  ÌSidò  stabiliva  alParticolo  561 
che  il  tribunale  poteva  in  ogni  tempo  sur- 
rogare al  giudice  delegato  un  altro  giudice; 
ed  il  legislatore  dell'attuale  Codice  di  com- 
mercio ha  conservata  questa  disposizione. 
L'antico  Codice  di  commercio  francese  non 
la  conteneva;  e  quantunque  fosse  assodato 
dalla  giurisprudenza  che  il  giudice  delegato 
(juge-commissaire)  poteva  essere  sempre 
revocato  e  surrogato  dal  tribunale,  nel  Co- 
dice francese  di  commercio,  ora  vigente,  si 
inserì  un  articolo  454  che  stabilisce:  *  Le 
tribunal  de  commerce  pourra,  à  toutes  les 
époques,  remplacer  le  juge-commissaire  de 
la  faillite  par  un  autre  de  ses  membres  ,. 

Abbiamo  veduto,  trattando  del  curatore, 
che  per  le  disposizioni  degli  articoli  719 
e  720  il  curatore  può  essere  revocato  e  sur- 
rogalo sia  d'ufficio  del  tribunale  che  su 
domanda  dei  creditori;  e  vedemmo  pure 
che  dì  fronte  a  questo  diritto  dei  creditori 
era  data  facoltà  al  curatore  di  chiedere  la 
dispensa  dall'ufficio  assegnatogli  quando 
già  era  entrato  in  funzione,  o  prima  d'assu- 
mere Tufficio  di  significare  la  propria  non 
accettazione.  Invece  il  legislatore  non  ha 
accordato  al  giudice  che  vien  delegato  alla 
sorveglianza  del  fallimento  ed  alla  direzione 
dell'organismo  amministrativo,  alcun  diritto 
di  rifiutarsi  all'ufficio  o  di  domandare  la 
propria  dispensa:  giacché  tale  ufficio  en- 
trando nel  novero  delle  attribuzioni,  se  non 
normali  certamente  naturali,  del  giudice 
come  facente  parte  del  complessivo  corpo 
giudiziario  e  del  potere  giudiziario  di  una 
nazione,  non  può  da  quel  giudice,  cui  venga 
fatta  la  delegazione,  essere  altrimenti  con- 


(1)  Op.  cit,  pag.  359,  §  454^,  iii. 

(2)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  236,  n.  271. 


siderato  che  un  modo  d'adempiere  alla  sua 
missione. 

Vedemmo,  riguardo  alla  ricusabilità  del 
giudice,  valere,  anche  in  questa  particolare 
procedura  del  fallimento,  le  stesse  norme 
di  ricusazione  che  sono  dal  Codice  di  pro- 
cedura civile  accordate  alle  parti  contro  il 
collegio  giudicante;  ma  oltre  ciò  non  esiste 
alcun'altra  disposizione  che  regoli  la  revo- 
cabilità del  giudice  delegato  e  la  sua  surro- 
gazione airinfuori  dell'articolo  in  esame. 
11  Vidari  (1)  afferma  che  *  il  tribunale,  in 
quest'opera  di  surrogazione,  agirà  con  piena 
ed  assoluta  indipendenza,  né  potrà,  quindi, 
venire  sollecitato  da  chicchessia  ad  effet- 
tuarla 0  no.  Se  alcuno  si  facesse  a  chiedergli 
questa  surrogazione,  egli  dovrebbe  senza 
altro  respingerla;  quand'anche  nelVinte- 
resse  comune  credesse  poi  conveniente  di 
far  luogo  davvero  ad  essa  „.  Invece  il  Cala- 
mandrei (2),  più  giustamente,  opina  che: 
'  se  il  giudice  venisse  meno,  cosa  impro- 
babile, alla  fiducia  in  lui  riposta,  nessun 
dubbio  che  gli  interessati  potrebbero  recla- 
mare al  tribunale  contro  di  lui  e  domandare 
che  a  lui  ne  venisse  sostituito  un  altro.  Se 
il  tribunale  non  crede  opportuno  accogliere 
la  domanda,  il  suo  silenzio  è  sufficiente  a 
rispondere  alla  medesima;  se  crede  acco- 
glierla, lo  fa  con  una  decisione  non  motivata 
0  proferita,  ciò  è,  evidente,  senza  che  vi 
preceda  la  relazione  del  giudice  delegato  ; 
essa  non  è  una  vera  sentenza  ma  un  sem- 
plice atto  di  amministrazione;  la  dignità 
della  giustìzia  potrebbe  trovarsi  compro- 
messa, se  di  decisioni  siffatte  si  adduces- 
sero i  motivi  „.  11  Calamandrei  qui  più  che 
ripetere,  trasporta  nel  testo  italiano  le  pa- 
role del  Renouard  (3)  sullo  stesso  argo- 
mento; e  l'autore  francese  alle  considera- 
zioni riprodotte  dal  Calamandrei, premette: 
•  Il  eùt  été  irrévérent  d'organiser  devant  le 
tribunal  de  commerce  une  procedure  contre 
un  de  ses  membres  à  la  requéte  des  syn- 
~ • — ■ — — —  ■  ■  Il 

(3)  Op.  cit.,  voL  i,.pag.  395-396. 
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dics,  ou  des  créanciers,  ou  du  failli.  Le 
tribunal  est  ouvert  à  toutes  les  piaìntes  ;  il 
ne  Test  point  à  un  procès  contre  le  juge- 
commissaire;  il  ne  statue  pas  par  forme  de 
jugement  entre  le  juge  et  le  justiciable  ,. 
Il  Vidari  (1),  invece,  crede,  appoggiandosi 
sull'autorità  d'un  altro  autore  francese  il 
Bravard-Veyrières  (2),  che  *  come  il  tribu- 
nale nomina  il  primo  giudice  delegato  per 
mezzo  di  sentenza,  per  lo  stesso  mezzo  prò- 
cede  anche  alla  sua  surrogazione  ;  sebbene 
non  occorra  che  il  tribunale  ne  adduca 
anche  i  motivi,  per  non  essere  questo  un 
giudizio  in  contraddittorio  „.  Sembra  a  noi 
che  gli  autori  su  citati,  negando  od  affer- 
mando la  revoca  e  la  surrogazione  del  giu- 
dice delegato  dietro  reclamo  degli  interes- 
sati; e  riconoscendo  o  no  la  necessità  di 
una  sentenza  e  della  motivazione  sua,  siano 
incorsi  in  alcune  contraddizioni  che  infir- 
mano fors'anco  il  valore  della  opinione 
emessa.  Quando  il  Renouard,  e  con  lui  tutti 
gli  altri  autori,  che,  come  il  Calamandrei, 
ne  hanno  seguita  l'opinione,  ammette  che 
il  giudice  delegato  possa  essere  surrogato 
dal  tribunale  anche  per  reclamo  delle  parti 
interessate,  e  poi  sostiene  che  Vatto  d'am- 
ministrazione (?)  col  quale  si  dovrà  far 
luogo  alla  surroga  non  deve  essere  motivato, 
perchè  '  Ténonciation  de  certains  motifs, 
ou  Tabstention  purement  accidentelle  de 
motifs,  pourraient  porter  atteinte  à  la 
considération  du  juge-commissaire  rem- 
placé „;  non  vede  che  quest'enuncia- 
zione dimolivi,  che  possono  ledere  la  ipote- 
tica integrità  del  giudice,  è  diggià  avvenuta; 
perchè  non  si  può  supporre  che  gli  inte- 
ressati che  presentano  un  reclamo  contro 
il  giudice  delegato,  sia  o  no  accolto  tale  re- 
clamo, non  possono  presentare  semplice- 
mente la  domanda  di  surroga  con  una  for- 
mula di  richiesta  non  motivata;  in  tal  caso 
la  integrità  del  giudice  è  diggià  messa  in 
dubbio  e  il  tribunale,  accettando  o  respin- 
gendo il  reclamo,  e  quindi  emettendo  Vatto 

(1)  Op.  cit,  voi.  viiT,  passo  citato. 


di  amministrtvsione  che  surroga  il  giudice 
delegato  attuale,  o  neppure  accordando 
risposta  alla  domanda  degli  interessati,  non 
evita  che  i  motivi  per  cui  si  propose  la 
revoca  siano  conosciuti  e  propalati  colle 
sette  trombe  del  giudizio  universale. 

Che  il  tribunale  non  dia  una  giudiziale 
conferma  con  un  suo  atto  d'autorità  ai  mo- 
tivi pei  quali  dovette  surrogare  il  giudice 
delegato,  ciò  non  vuol  dire  che  non  si  rico- 
noscano veri  tali  motivi  per  quanto  con- 
trari alla  onoratezza  del  giudice;  e  questo 
non  avrà  molto  a  illudersi  sulla  segretezza 
delle  ragioni  per  le  quali  fu  destituito  dal- 
l'assegnatogli  ufficio.  La  scusa  poi  che  si 
cerca  sulla  non  esposizione  dei  motivi  nella 
necessità  che  sulla  giustizia  e  sui  suoi  rap- 
presentanti non  cada  neppure  il  sospetto, 
ad  altro  poi  non  si  riduce  che  ad  un  dan- 
noso feticismo  che  può  essere  ben  di  spesso, 
nel  caso  che  il  tribunale  non  accolga  la 
domanda  di  revoca,  interpretato  ben  di 
spesso  come  una  solidarietà,  una  conni- 
venza nel  male  che  non  può  assolutamente 
accrescere  il  rispetto  e  la  considerazione 
verso  gli  aomiinislratori  della  giustizia* 

Il  Bravard-Veyrières,  il  Demangeat,  il 
Vidari  e  gli  altri  che  non  ammettono  nel 
tribunale,  neppure  il  diritto  di  prendere 
visione  dei  reclami  avanzati  dagli  interes- 
sali contro  il  giudice,  e  che  giungono,  come 
il  Vidari,  fino  alla  esagerazione  di  affermare 
che  il  tribunale  debba,  senz'altro,  respingere 
qualunque  domanda  di  surrogazione  del 
giudice  delegato  '  quand'anche  nell'inte- 
resse comune  credesse  più  conveniente  di 
far  luogo  davvero  'ad  essa  „,  sono  almeno 
più  coerenti  al  principio  della  indubitabile 
integrità  del  giudice  e  non  trascinano  in 
modo  alcuno  l'autorità  giudiziaria  ad  una 
complicità,  che  vedemmo  dannosa  all'intera 
magistratura.  Tuttavia,  non  crediamo  logica 
l'opinione  di  questi  ultimi  autori  riguardo 
al  modo  con  cui  il  tribunale,  dXifficio,  deve 
far  luogo  alla  surroga.  In  regola  generale^ 

(2)  Op.  cit,  voi.  vm,  paj.  97-98  e  Nota. 
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e  le  eccezioni  a  tale  regola  sono  rare  e  no- 
tate nella  legge,  le  sentenze  devono  sempre 
essere  motivate;  questo  è  nella  loro  stessa 
natura;  quindi  sembra  che  per  evitare  la 
motivazione  il  tribunale  non  debba  servirsi 
di  una  sentenza,  ma  di  uno  di  quegli  atti 
che,  come  le  ordinanze  od  i  decreti  tri- 
bunalizì,  non  hanno  uopo  di  motivazione. 
Né  la  deduzione  che  siccome  il  giudice 
delegato,  che  ora  si  dovrebbe  surrogare,  fu 
nominato  con  sentenza,  cosi  pure  con  sen- 
tenza si  debba  far  luogo  alla  nomina  del 
giudice  surrogante,  ha  valore;  perchè  la 
sentenza  con  la  quale  si  nominò  il  primo 
giudice  delegato  non  è  particolare  alla  no* 
mina  del  giudice,  ma  è  quella  sentenza  di 
cui  parla  Tarticolo  691  del  Codice,  la  quale 


dichiara  il  fallimento  ed  organizza  rammi- 
nistrazione  e  la  sorveglianza  del  patrimonio 
del  fallito,  facendo  luogo  a  tutti  quegli  atti 
che  sono  resi  necessari  per  la  tutela  del-* 
l'ordine  pubblico  e  degli  interessi  dei  credit- 
tori.  Cosi  la  sentenza  che  nomina  il  giudice 
delegato  non  è  già  una  sentenza  propria  e 
necessaria  a  questo  fatto;  ma  è  invece  la 
sentenza  che  mette  nelPautorità  del  tribu- 
nale il  fallimento,  ed  è  solo  incidentalmente, 
che  in  essa  cade  la  nomina  del  giudice  de* 
legato  per  quanto  tale  nomina  sia  neces- 
saria: per  ciò  a  noi  sembra  erronea  Taffer* 
mazione  del  Vidari  che  *  come  il  Tribunale 
nomina  il  primo  giudice  delegato  per  mezzo 
di  sentenza,  per  lo  stesso  mezzo  procede 
anche  alla  sua  surrogazione ,. 


Art.  99». 

Il  giudice  delegato  deve  provvedere  entro  tre  giorni  sulle  istanze 
proposte  contro  qualche  operazione  del  curatore,  salvo  richiamo  al 
tribunale.  L'ordinanza  del  giudice  delegato  è  esecutiva  provvisoriamente. 
Le  domande  del  fallito  o  dei  creditori  per  rivocazione  del  curatore 
devono  essere  proposte  al  giudice  delegato.  Se  questi  non  ha  riferito  al 
tribunale  entro  otto  giorni,  tali  domande  possono  essere  proposte  al 
tribunale  direttamente. 


Sonuiiarlo. 

155.  Commento  alTariicolo  728. 

156.  Reclami  adversus  curatorem. 

157.  Le  domande  di  rivocazione  del  curatore. 


Iftft.  Commento  àWarticolo  728.  —  Le 
disposizioni,  che  l'attuale  Codice  di  com- 
mercio dirige  contro  il  curatore  negli  arti- 
coli 719  e  720,  completate  e  messe  in  rela- 
zione col  disposto  deirarticolo  che  pren- 
diamo ora  in  esame,  nel  Codice  abolito  ed 
in  tutti  gli  altri  Godici  che,  come  il  fran- 
cese, il  belga,  lo  spagnuolo  e  la  legge  in- 
glese 1884  sul  fallimento,  conservano  tut- 
tavia i  sindaci,  erano  e  sono  dirette  contro 
i  sindaci,  i  quali  vedemmo  come  e  perchè 
furono  sostituiti  dal  curatore.  Tranne  alcune 
modificazioni  rese  necessarie  dalla  qualità 


stessa  deiramministrafore  del  patrimonio 
della  fallita,  Tarticolo  728  ha  conservate 
sostanzialmente  le  disposizioni  del  Codice 
1865  agli  articoli  571  a  574.  Si  distingue 
pertanto,  nelParticolo  in  esame,  il  reclamo 
portato  contro  qualche  operazione  del  cu- 
ratore, dalla  domanda  della  costui  ri  voca- 
zione. Il  reclamo  non  implica  la  destitu- 
zione del  curatore,  ma  è  solamente  diretto 
a  mo'  di  censura  contro  di  lui  per  richìa* 
marlo  al  più  esatto  e  corretto  adempimento 
dell'obbligo  suo.  E  per  questa  natura  par- 
ticolare del  richiamo  il  giudice  delegato, 
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come  rappresentante  dell'autorità  giudi- 
ziaria, usando  della  propria  giurisdizione 
emette  un*ordinanza  per  invitare  il  curatore 
alPosservanza  ed  alPadempimento  de'  suoi 
obblighi;  ed  è  qui  accordato  tanto  valore 
al  richiamo  dei  creditori  o  del  fallito,  che, 
non  ostante  il  richiamo  che  il  curatore 
possa  rivolgere  al  tribunale  contro  l'ordi- 
nanza del  giudice  delegato,  questa  è  prov- 
visoriamente esecutiva.  Quanto  alle  do- 
mande di  rìvocazione  del  curatore  il  giudice 
delegato  non  vi  figura  più  che  come  un 
tramite  fra  i  creditori  o  il  fallito  e  l'autorità 
tribunalizia;  a  questa  spetta  prendere  quei 
provvedimenti  idonei  al  caso  sulla  rela- 
zione fattane  dal  giudice.  Sono  accordati 
otto  giorni  di  tempo  al  giudice  per  riferire 
sulle  proposte  domande  di  rivocazione; 
trascorsi  i  quali  senza  che  sia  stata  inol- 
trata la  relazione,  i  creditori  o  il  fallito  pos- 
sono proporre  direttamente  al  tribunale  la 
loro  domanda. 

156.  Reclami  ad  versus  curatorem.  — 
L'articolo  728,  assicurando  il  diritto  di  re- 
clamare contro  qualche  operazione  del  cu- 
ratore, non  dice  a  chi  sia  riserbato  questo 
diritto,  né  specifica  per  quali  operazioni  si 
possa  far  luogo  al  reclamo;  a  differenza 
delle  domande  di  revoca,  le  quali  possono 
essere  proposte  soltanto  dai  creditori  o  dal 
fallito.  Né  è  commendevole  questa  lacuna 
e  questa  imprecisione  della  legge,  perchè 
dà  luogo  ad  equivoci  che  si  potevano  evi- 
tare. Ad  esempio  se  vogtiasi  accordare  il 
diritto  di  richiami  contro  il  curatore,  e 
quindi  tanto  contro  il  curatóre  provvisorio 
quanto  contro  il  curatore  definitivo,  a  tutti 
quelli  i  cui  interessi  possano  essere  dan- 
neggiati da  qualche  operazione  del  cura- 
tore, come  nell'ammissione  o  non  ammis- 
sione di  creditori,  o  come  nella  non  accet- 
tazione di  crediti  privilegiati  come  tali, 
allora  subito,  non  solo  il  diritto  di  reclamo 
contro  il  curatore  è  assicurato  al  fallito  ed 


ai  creditori,  ma  anche  ai  terzi,  i  quali 
avendo  qualche  interesse  col  fallimento, 
possano  reputare  questo  interesse  scono- 
sciuto dal  curatore;  tale  è,  ad  esempio,  la 
opinione  del  Calamandrei  (1)  ;  ma  invero 
non  possiamo  accordarci  con  esso  lui 
perchè  non  è  nella  facoltà  del  curatore 
di  disporre,  indipendentemente  dalla  dele- 
gazione dei  creditori  e  dal  giudice  delegato, 
degli  interessi  della  massa  in  modo  che 
questa  sia  danneggiata  pel  solo  fatto  del 
curatore.  Se  il  curatore  farà  un'operazione, 
la  quale  possa  essere  impugnata  dagli 
interessati  in  contrario,  questi  interessati, 
solamente,  possono  essere  i  creditori,  am- 
messi, del  fallimento,  o  il  fallito,  giacché  le 
operazioni  del  curatore,  essendo  unicamente 
d'amministrazione  della  massa  patrimo- 
niale del  fallimento,  operazioni  le  quali 
egli  esercita  quasi  indipendentemente  dalla 
ingerenza  degli  altri  organismi  dell'am- 
ministrazione soltanto  possono  interessare 
quelli  che  fanno  parte,  di  diritto,  del  com- 
plesso di  beni  costituenti  la  massa  patri- 
moniale da  lui  amministrata.  Comunque 
sia  di  ciòy  siccome  lo  scopo  del  reclamo 
è  quello  di  ripristinare  quello  stato  di  cose 
che  fu  turbato  dall'operazione  del  curatore, 
oppure  di  provvedere  ad  evitare  il  danno 
che  dalla  operazione  impugnata  può  deri- 
vare, cosi  il  giudice  deve,  nel  più  breve 
lasso  di  tempo,  provvedere  al  richiamo;  la 
legge  non  dice  come,  né  dice  cosa,  debbano 
fare  i  reclamanti  in  caso  il  giudice  non 
accolga  e  non  dia  evasione  all'avanzato  re- 
clamo: solo  si  ricava  dalla  legge  che  il  re- 
clamo può  essere  proposto  contro  singole 
operazioni  e  non  contro  la  complessiva  am- 
ministrazione del  curatore.  Dal  che  si  ricava  : 
1*  il  diritto  di  presentare  reclami  non 
è  neppure,  in  confronto  della  intera  am- 
ministrazione del  curatore,  accordato  ai 
creditori  od  al  fallito  ;  contro  Finterà  pro- 
cedura amministrativa  si  accorda  solo  la 
domanda  di  revoca; 


(1)  Op.  cit,  voL  I,  art.  728. 
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2*  mentre  se  il  giudice  non  provvede 
salle  domande  di  rivocazione  presentategli 
contro  il  curatore  entro  otto  giorni  dalla 
data  deUa  presentazione  riferendone  al 
tribunale,  i  petenti  possono  direttamente 
rÌFolgersi  al  tribunale  nel  caso  del  reclamo 
proposto  contro  qualche  operazione  del 
curatore,  ai  reclamanti  non  è  accordato 
alcun  diritto  di  ricorrere  direttamente  al 
tribunale; 

3*  mentre  alla  domanda  di  revoca 
provvede  il  tribunale  sulla  relazione  del 
giudice  delegato,  al  reclamo  invece  non 
solo  provvede  il  giudice,  ma  anche  il  suo 
provvedimento,  emanato  mediante  ordi- 
Danza,  diventa  subito,  per  quanto  provvi- 
soriamente, esecutivo,  e  il  richiamo  che 
gl'interessati  possono  contro  Tordinanza 
del  giudice  presentare  al  tribunale  non  ha 
direttamente  alcun  effetto  sulla  ordinanza 
slessa. 

Ma  nel  primo  periodo  del  primo  comma 
deirarticolo  in  esame,  rileviamo  l'inciso 
'  salvo  richiamo  al  tribunale  „  inciso  che 
sembra  rivolgersi  contemporaneamente 
ed  agli  interessati  acche  il  reclamo  venga 
accolto,  ed  alla  persona  contro  la  quale 
esso  è  diretto.  Però  se  ben  pongasi  mente 
alla  posizione  dell'inciso  ed  alla  qua- 
lità della  disposizione  a  cui  l'inciso  va 
unito,  non  dubitiamo  di  affermare  che  la 
persona  che  può  richiamarsi  al  tribunale, 
contro  il  provvedimento  del  giudice  dele- 
gato, e  quella  contro  la  quale  il  reclamo 
era  diretto,  cioè  il  curatore;  ed  è  ciò  ra- 
gionevole, in  quanto  che  siccome  il  reclamo 
suona  biasimo  ad  un  atto  amministrativo 
del  curatore,  non  può  costui  essere  orbato 
del  diritto  di  difendersi  o  di  portare  in 
propria  discolpa  tutte  quelle  ragioni  in 
forza  delle  quali  dovette  dar  opera  a  quella 
determinata  operazione  contro  cui  fu  solle- 
vato reclamo.  Tuttavia  non  neghiamo  che 
Tinciso  in  discorso  possa  riferirsi  anche  ai 
reclamanti  per  ovviare  alla  nbn  accoglienza 
od  evasione  del  reclamo  da  parte  del  giu- 
dice delegato  ;  giacché,  come  osservammo, 


essi  non  hanno  nelle  disposizioni  dell'arti- 
colo 728  alcun  mezzo  di  far  valere  il  pre- 
sentato richiamo  qualora  il  giudice  nei  tre 
giorni  prescrittigli  non  abbia  effettuato  il 
reclamo.  Se  però  si  coordina  all'inciso  in 
discorso  la  frase  che  a  questo  sussegue: 
*  l'ordinanza  del  giudice  delegato  è  esecu- 
tiva provvisoriamente  „  si  viene  alla  con- 
clusione che  il  richiamo  al  tribunale  non 
può  essere  presentato  che  da  quelli  che 
dalla  effettiva  esecuzione  del  provvedimento 
vengono  danneggiati;  ergo,  non  mai  gli 
stessi  reclamanti.  Notisi  ancora  che  il  giudice 
delegato,  accogliendo  il  reclamo,  rimane 
libero  di  adottare  quel  qualunque  provve- 
dimento ch'egli  possa  ritenere  più  adatto  al 
caso  ;  foss'anco  un  provvedimento  contra- 
rio o  diverso  da  quello  che  avrebbero  de- 
siderato i  reclamanti  ;  come  è  libero  di  non 
prenderne  alcuno,  senza  giustificare  di 
fronte  ai  reclamanti  questa  non  accordata 
evasione  alla  loro  domanda. 

f  &9.  Le  domande  di  rivocazione  del 
curatore.  —  Come  i  reclami  sono  diretti 
contro  le  singole  operazioni  del  curatore,  e 
sono  nulli  se  diretti  contro  la  complessiva 
procedura  amministrativa  o  contro  la  per- 
sona del  curatore,  invece  le  domande  di 
revocazione  si  possono  dire  soltanto  dirette 
contro  la  persona  e  contro  l'intera  ammi- 
nistrazione del  curatore.  La  legge  non  dice 
in  quali  casi  e  per  quali  cause  potrà  essere 
presentata  domanda  di  rivocazione  del 
curatore  ;  soltanto,  come  già  negli  articoli 
719  e  720,  si  lascia  intravedere  che  il  cu- 
ratore potrà  essere  surrogato  su  domanda 
dei  creditori  o  del  fallito.  Evidentemente, 
nello  spirito  della  legge  si  racchiude  ciò 
che  nella  lettera  di  questa  non  fu  né 
espresso  né  accennato.  Sarebbe  un  *  libito 
far  licito  in  lor  legge  «,  uno  strapotere  dan- 
noso, quello  dei  creditori,  qualora  potes- 
sero a  capriccio,  senza  una  causa  grave  pel 
fatto  0  per  il  legittimo  sospetto,  domandare 
la  revocazione  del  curatore.  Nel  caso  in  cui 
si  tratti  di  sostituire  al  curatore  nominata 
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dal  tribunale  un  altro  curatore  di  fìducia 
dei  creditori  (articolo  719),  si  vede  che,  per 
quanto  ciò  sia  lungi  dairessere  una  prova 
di  stima  pel  curatore  in  officio,  pur  tuttavia 
non  assume  il  carattere  offensivo  di  una 
revocazione,  comminata  senza  la  scusante 
di  sostituire  al  revocato  una  terza  persona 
che  goda,  genericamente,  maggior  fìducia 
da  parte  dei  creditori.  Di  più  qui  non  solo 
ai  creditori,  come  dall'articolo  719,  ma  an- 
che al  fallito  è  assicurato  il  diritto  di  do- 
mandare la  revoca  del  curatore;  se,  come 
dice  il  Calamandrei  (1)  *  il  diritto  nei  cre- 
ditori e  nel  fallito  ad  insorgere  contro  qual- 
che operazione  del  curatore  non  ha  bisogno 
di  essere  giustificato  „,  allora,  in  luogo  di 
esercizio  di  un  diritto,  dobbiamo  essere 
tratti  ad  ammettere  che  questo  è  Tesercizio 
di  arbitri,  di  tirannia  da  parte  dei  creditori 
o  del  fallito,  ammenoché  il  citato  autore 
intenda  che  è  il  diritto  in  sé,  facoltà  con- 
cessa ai  creditori  ed  al  fallito  come  le  per- 
sone più  interessate  nell'amministrazione 
del  fallimento,  quello  che  non  ha  bisogno 
d'essere  giustificato,  e  non  l'esercizio  effet- 
tivo di  esso,  agli  scopi  della  revoca,  che 
debba  dagli  utenti  il  diritto  essere  volta  per 
volta  giustificato.  Se  é  la  prima  interpreta- 
zione che  intese  sintetizzare  nella  sua  breve 
frase  il  Calamandrei,  ciò  è  fuor  di  dubbio; 
se  poi  è  la  seconda  interpretazione,  noi 
non  ci  indugiamo  nel  dire  che  non  ci  sem- 
bra accettabile  sotto  nessun  aspetto.  Com- 
mentando gli  articoli  719  e  720  abbiamo 
tentato  di  spiegare  la  necessità  di  motiva- 
zione nelle  domande  di  revocazione  da 
parte  dei  creditori  e  nelle  proposte  di  sur- 
roga d'ufficio  da  parte  dell'autorità  giudi- 
ziaria ;  il  ripetere  qui  le  cose  già  dette  sa- 
rebbe ozioso;  epperò  a  quel  commento, per 
una  più  estesa  trattazione,  rimandiamo  il 
diligente  lettore.  Qui  notiamo  che  nelle  le- 
gislazioni abolite,  quelle  antecedenti  alle 


(1)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  237,  n.  272. 

(2)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  449-450.  —  Cfr.  pure 


codificazioni  italiana  del  1865  e  francese 
del  1838,  non  era  accordato  il  diritto  di  re- 
vocazione del  curatore  al  fallito  od  ai  cre- 
ditori. Adunque,  contro  questo  diritto  dei 
creditori  e  del  fallito,  quasi  correttivo  e  ga- 
ranzìa in  favore  del  curatore  sta  Tobbligo 
dei  petenti  di  presentare  la  loro  domanda 
al  giudice  delegato;  costui,  per  quanto 
debba  entro  gli  otto  giorni  presentare  la 
relazione  della  domanda  al  giudice,  tut- 
tavia non  è  tenuto  assolutamente,  a  rife- 
rirne all'autorità  giudiziaria;  ma  tacendo 
sulla  presentata  domanda  di  revoca,  dà  a 
divedere  che  non  sono  accettabili  i  motivi 
in  quella  espressi  per  provocare  la  surroga 
del  curatore,  ed  invita  i  petenti  che  non 
rinuncino  alla  domandata  rivocazione  a 
presentarsi  al  tribunale.  Sicché  la  domanda 
di  revoca  la  quale,  per  quanto  non  debba 
discendere  a  discutere  intimamente  le  ra- 
gioni sulle  quali  si  appoggia,  però  deve, 
indubbiamente,  essere  motivata  generica- 
mente sull'intera  procedura  dell'ammini- 
strazione o  sul  contegno  in  quella  del  cu- 
ratore, e  non  su  un  singolo  atto  o  su  d*una 
singola  operazione  di  questi,  non  obbliga 
né  il  giudice  delegato  ad  accoglierla  e  rife- 
rirne al  tribunale,  né  il  tribunale,  anche 
sulla  relazione  del  giudice  o  d'ufficio  per 
la  mancata  relazione  e  per  la  domanda 
direttamente  a  lui  presentata,  a  far  luogo 
alla  revoca  del  curatore.  Ma,  anche  quando, 
sulla  relazione  del  giudice  o  direttamente 
sulla  presentazione  della  domanda  di  rivo- 
cazione alla  propria  autorità,  il  tribunale 
venga  nella  convinzione  di  accordar  favore 
alia  domanda  dei  creditori  o  del  fallito, 
deve,  per  la  disposizione  dell'articolo  720, 
essere  sentito  il  curatore  in  Camera  di  con- 
siglio, perché  egli  possa,  al  caso,  giustificarsi 
dalle  imputazioni  che  gli  vengono  fatte,  ed 
in  ogni  caso  essere  al  corrente  delle  accuse 
mossegli  e  della  revoca  alla  quale  devesi 


Galamaudrei  ,    op.   cit.,   voL    i,  pag.  287-938, 
u.  273. 
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far  luogo.  Il  Renouard  (2),  commentando 
le  analoghe  disposizioni  della  legge  com- 
merciale francese, riguardo  alla  revocazione 
dei  sindaci,  dopo  aver  esposte  le  ragioni 
per  cui  sì  dovette  accogliere  nel  Codice  il 
principio  della  revocazione  dei  sindaci  su 
domanda  dei  creditori  o  del  fallito,  ne  de- 
lìnea le  cautele  e  scrive  :  *  Une  première 
garantie  existe  pour  eux  {lea  syndics)  dans 
la  faculté  qu'a  le  juge-commissaire  de 
garder  le  silence,  soit  que  les  plaignants, 
imitant  ce  silence,  laissent  ainsi  terminer 
défmitivement  le  débat,  soit  que  les  récla- 
matioDs  portées  devant  le  tribunal  y  ren- 
contrent  pour  première  objection  la  pré- 
somption  résultant  du  silence  que  le  juge- 
comnaissaire  aura  cru  à  propos  de  garder. 

*  Dans  tous  les  cas,  soit  qu'il  provoque 
lui-méme  la  révocation,  soit  que  les  plai- 
gnants la  provoquent  directement,  parce 
qu^il  se  sera  abstenu  de  s'en  appropri er  la 
proposition,  le  juge-commissaire  devra  faire 
son  rapport,  que  le  tribunal  entendra  en  la 
Chambre  du  Conseil  les  syndics  donneront 
ensuite  leurs  explications,  et  le  tribunal  pro- 
noncera  en  audience  publique. 

*  La  loi  ne  dit  pas  que  les  plaignants 
seront  admis  dans  la  Chambre  du  Conseil, 
soit  poiur  assister  au  rapport  du  juge-com- 
missaire, soit  pour  présenter  ou  faire  pré- 
senter  des  observations  orales.  Ce  n'est 
pas  d'un  procès  qu^il  s^agit,  c'est  d*un  acte 
de  haute  administration,  provoque,  éclairé 
par  les  plaintes  des  particuliers,  mais  qu^il 
ne  doit  ni  étre  converti  en  un  litige,  ni 
donner  lieu  à  des  débats  contradictoires. 
Les  intéréls  du  plaignant  sont  suffisamment 
garantis  par  la  liberté  qu'il  a  de  motiver  sa 
plainte  et  de  Taccompagner  de  tous  les 
développements  nécessaires.  Le  rapport 
du  juge-commissaire  et  les  explications 
des  syndics  sont  entendus  à  huis  clos, 
dans  la  Chambre  du  Conseil,  parce  que 


(1)  Op.  cit^  voi.  I,  passo  citato. 


la  loi  n*a  voulu  ni  encourager  les  diffama 
tions  par  Tappàt  de  la  publicité,  ni  trainer 
au  grand  jour  de  simples  fautes  qui  seraient 
reconnues  excusables  ,. 

Come  si  vede,  l'illustre  commercialista 
francese  non  ammette  che  il  giudice  dele- 
gato possa  esimersi  dal  fare  relazione  al 
tribunale  della  propostagli  domanda  di  re- 
voca  del  curatore,  anche  se  egli  sia  ostile 
alla  accettazione  della  domanda:  e  sembra 
a  noi  che  qui  il  Renouard  abbia  interpre- 
tato male  la  legge,  introducendo,  in  questo 
caso  particolare,  la  regola  generale  secondo 
cui  il  giudice  delegato,  per  ciò  che  riguarda 
la  procedura  del  fallimento  sottoposto  alla 
sua  sorveglianza  e  direzione,  deve  sempre 
farne  relazione  al  tribunale;  più  giusta  è, 
in  questo,  la  opinione  del  Calamandrei  (1) 
il  quale  riconosce  che  il  giudice  delegato 
può  '  se  ritenga  la  domanda  ingiusta  od 
infondata,  astenersi  dal  riferirne  al  tribu- 
nale e  mantenere  il  silenzio  ,;  opinione 
che  viene  corretta  e  migliorata  quando  si 
ammetta  nel  tribunale,  a  cui,  trascorsi  gli 
otto  giorni,  ricorsero  direttamente  i  petenti, 
il  diritto,  e  forse  anco  Tobbligo,  di  sentire 
in  Camera  di  consiglio  il  giudice  delegato 
sulle  ragioni  per  cui  si  astenne  ed  a  richie- 
derlo del  suo  parere  nella  questione  :  il  tri- 
bunale poi,  quando  lo  creda  opportuno, 
potrà  sentire  in  Camera  di  consiglio  anche 
chi  domanda  la  rivocazione;  però  costui 
non  ha  diritto  di  intervenirvi. 

Oltre  il  creditore  ed  il  fallito,  può  anche 
la  delegazione  dei  creditori  chiedere  la  re- 
voca del  curatore  (art.  726)  ;  e  il  tribunale 
può,  o  di  propria  iniziativa  o  su  proposta  e 
relazione  del  giudice  delegato,  ordinarla  di 
ufficio  :  anzi,  il  proporre  la  revocazione  del 
curatore  è  uno  dei  maggiori  obblighi  del 
giudice  delegato,  quando  scorga  la  mala 
amministrazione  o  sospetta,  esercitala  dal 
curatore  (2). 


(2)  Cfr.  REXOUARn,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  4i8. 
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Art.  799. 

Quando,  per  rinuncia  o  per  altro  motivo,  sia  necessario  di  nominare 
uno  0  più  membri  della  delegazione  dei  creditori,  il  giudice  delegato 
deve  aver  cura  che  la  nomina  si  faccia  nella  prossima  adunanza  dei 
creditori  ovvero  ordinare  un'apposita  convocazione  d* urgenza. 

■ 

Art.  930. 

Il  giudice  delegato  è  autorizzato  a  sentire  il  fallito,  i  suoi  commessi 
ed  impiegati  e  qualunque  altra  persona,  intorno  alla  formazione  ed  alla 
verificazione  del  bilancio,  alle  cause  ed  alle  circostanze  del  fallimento,  e 
deve  trasmettere  al  procuratore  del  Re  le  notizie  raccolte. 

Tuttavìa  gli  ascendenti,  i  discendenti,  i  fratelli  e  le  sorelle  ed  il 
coniuge  del  fallito  possono  astenersi  dal  deporre. 


Sommario* 

158.  La  delegazione  dei  creditori  e  il  giudice  delegato, 

159.  L'adunanza  per  la  nomina  dei  membri  della  delegazione  dei  creditori  indetta 

dal  giudice  delegato. 

160.  Il  fallito,  i  suoi  commessi  ed  impiegati  escussi  dal  giudice  delegato, 

161.  Cjsa  siano  le  cause  e  le  circostame  del  fallimento,  e  la  trasmissione  delle  notizie 

su  di  esse  raccolte  al  procuratore  del  Re, 

162.  Parenti  del  fallito  che  chiama  a  deporre  possono  astenersi,  —  Evidente  moralità 

di  tale  disposizione. 


1 59.  La  delegazione  dei  creditori  e  il 
giudice  delegato,  —  Quando  nel  commento 
della  seconda  Sezione  del  Titolo  II,  Capo  I 
"  Della  delegazione  dei  creditori  ,,  tratta- 
vamo dell'articolo  724,  abbiamo  avvertito 
come  alla  mancanza  assoluta  di  disposi- 
zioni, che  delineassero  una  via  di  condotta 
nel  caso  in  cui  i  delegati,  scelti  alPuffìcio 
di  sorveglianza  sull'amministrazione  del 
fallimento,  non  accettassero  la  nomina  o 
si  rendessero  indegni  di  quell'incarico  di 
fiducia,  ponesse,  in  certo  modo,  rimedio  la 
disposizione  dell'articolo  729,  che  ora  pren- 
diamo a  commentare.  Come  sul  curatore  è 
imposta  la  sorveglianza  del  giudice  delegato 
così  tale  sorveglianza  si  estende  pure  sul- 
l'altro organismo  dell'amministrazione  del 
fallimento,  sulla  delegazione  dei  creditori, 
il  potere  del  giudice  delegato  però  in  questo 


caso  si  estende  non  a  prendere  un  prowe' 
dimento  che  senz'altro  rimedi  alla  vacanza 
avveratasi  in  un  seggio  della  delegazione, 
ma  si  limita  a  porre  ì  creditori  al  corrente 
della  bisogna  e  ad  invitarli  a  nominare  quei 
membri  il  cui  seggio  è  vacante.  Quindi, 
mentre,  per  riguardo  al  curatore,  la  revoca 
e  la  surroga  possono  essere  proposte  d'ini- 
ziativa e  d'ufficio  tanto  dal  giudice  delegato 
ex  auctoritate  sua,  come  dal  tribunale,  in- 
vece riguardo  alla  nomina  di  nuovi  membri 
della  delegazione  dei  creditori,  alla  autorità 
giudiziaria,  sia  per  se  stessa,  sia  rappre- 
sentata dal  giudice  delegato,  non  è  concessa 
alcuna  efficace  e  diretta  ingerenza:  solo  le 
è  riserbata  l'iniziativa  del  provvedimento. 
Qui  si  sollevano  non  poche  questioni.  Il 
legislatore  contempla  il  caso  in  cui  la 
vacanza  nella  delegazione  dei  creditorìi  sia 


Art.  720  730]        dbll*ahmin(stràzionb  delfalumssto 
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data  dalla  rinuncia  dei  membri  o  da  altro 
motivo;  ma  oltre,  la  vacanza,  bisogna  che 
sia  necessario  nominare  quei  membri  della 
delegazione  che  si  sono  resi  dimissionari 
0  che  furono  ritenuti  immeriteToli  dell'in- 
carico e  quindi  destituiti.  Noi  però,  indi- 
cando tassativamente  e  nominalmente  un 
secondo  motivo  oltre  quello  della  rinunzia, 
dichiarato  dal  Codice,  abbiamo  quasi  pre- 
cipitata una  dubbiosa  questione,  a  risolvere 
la  quale  nessun  lume  vien  dato  né  dal  legis- 
latore, né  dalla  giurisprudenza,  né  dalla 
dottrina.  Anzitutto,  la  rinuncia,  indubbia- 
mente, può  avvenire  in  due  momenti  diversi  ; 
cioè  appena  avvenuta  la  nomina,  se  la  per- 
sona scelta  airufficio  non  voglia  a  quello 
sobbarcarsi,  giacché  non  trattandosi  di  un 
pubblico  incarico,  obbligatorio  per  chiun- 
que, n^mo  cogipotest;  poi  quando,  pure  ac- 
cettato rincarìco,  il  membro  che  era  entrato 
in  funzione  creda  suo  vantaggio  ritrarsene. 
Questi  due  modi  pei  quali  può  verificarsi 
la  vacanza  nel  numero  dei  membri  facenti 
parte  della  delegazione  dei  creditori,  non 
hanno  uopo  di  ulteriori  illustrazioni. 

Veniamo  ora  ad  una  specificazione  di 
quegli  altri  motivi,  in  forza  dei  quali  può 
verificarsi  la  necessità  di  nominare  altri 
membri  in  sostituzione  dei  mancanti.  Si 
avverta,  prima  d'ogni  altra  cosa,  che  la  man- 
canza dei  membri  della  delegazione  deve 
essere  efTettiva  e  non  temporanea:  quindi 
Tassenza  momentanea,  anche  se  si  protragga 
per  un  tempo  troppo  lungo  per  non  riuscire 
nocivo  al  buon  funzionamento  dell'orga- 
nismo  amministrativo,  non  può  essere  in- 
vocata come  causa  sufficiente  per  passare 
alla  elezione  di  nuovi  membri  del  comitato 
dì  sorveglianza^ 

Dunque,  per  morte  dei  membri  può  veri- 
ficarsi la  vacanza,  o  per  destituzione:  questi 
sono  i  due  soli  motivi  pei  quali  si  può  ren- 
dere vacante  qualche  seggio  della  delega- 
zione dei  creditori.  La  vacanza  avvenuta 
per  morte  dei  delegati  è  la  più  tipica,  e  su 
di  essa  non  perdiamo  altre  parole.  Invece 
la  destituzione  dei  membri  della  delega- 


zione presenta  moltissime  difficoltà.  La 
prima  si  concreta  formulando  la  domanda: 
può  essere  destituito  un  membro  della  de- 
legazione? A  questa  domanda  se  ne  inne- 
stano altre  in  correlazione  di  essa;  e  cioè: 
per  quali  motivi  potrà  essere  destituito? 
chi  potrà  pronunziare  la  decadenza? 

I  membri  della  delegazione  essendo  man- 
datari, vale  per  essi  la  regola  che  il  man- 
datario cessa  dal  suo  ufficio,  quando  il 
mandato  siagli  ritirato  da  chi  glielo  affidò. 
Sicché,  su  tale  proposito,  niun  dubbio  che 
radunanza  dei  creditori  che  elesse  il  man- 
datario delegato  possa  destituirlo:  e  così 
abbiamo  risposto  a  due  delle  formulate 
domande.  Ma  riguardo  ai  motivi  in  base  ai 
quali  potrà  essere  pronunziata  dai  creditori 
la  decadenza  del  delegato  non  si  presenta 
tanto  facile  la  questione.  Il  legislatore  parla, 
genericamente,  di  motivi  per  cui  sia  resa 
necessaria  la  nomina  di  uno  o  più  membri 
della  delegazione  dei  creditori;  cioè,  am- 
mette che  la  vacanza  sia  effettiva  e  non 
parla  affatto  dei  motivi  per  cui  si  diminuì 
il  numero  dei  membri  della  delegazione: 
quindi,  su  tali  motivi  il  silenzio  della  legge, 
e  in  questo  articolo  e  nell'articolo  724,  ove 
logicamente  doveva  trovar  posto  una  dispo- 
sizione riguardo  la  cessazione  delle  funzioni 
di  delegato  per  qualsiasi  causa  avvenuta, 
non  può  essere  rotto  che  dalla  applicazione 
del  principio  generale  che  impera  su  tutta 
la  procedura  del  fallimento:  quello,  cioè, 
dell'interesse  della  massa  dei  creditori  per 
cantarsi  da  lesioni  che  da  una  trista  ammi- 
nistrazione possono  derivarle. 

Come  la  legittima  suspicione  di  parzia- 
lità, di  corruzione,  di  negligenza  bastano 
perchè  i  creditori  possano  avanzare  do- 
manda di  revoca  contro  il  curatore,  così  la 
mancanza  di  fiducia  in  uno  o  più  membri 
della  delegazione  dei  creditori,  mancanza 
di  fiducia  che  può  essere  occasionata  da 
fatti  identici  a  quelli  che  provocano  la  revo- 
cazione del  curatore,  basterà  per  rendere 
giusta  la  destituzione  dei  membri  della  de- 
legazione che  siensi  resi  colpevoli  di  con- 
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nivenza  ad  una  trista  aniniìnislrazione. 
Crediamo  poi  che  si  possa  anche  revocare 
lutrintera  la  delegazione,  giacché  le  cause 
capaci  di  colpire  di  destituzione  uno  o  più 
membri  di  quella,  sono  ugualmente  efficaci 
contro  tutt*intero  il  comitato  dei  creditori, 
concorrendo  gli  estremi  ritenuti  necessari 
al  ritiro  del  mandato.  Ancora  la  legge  non 
dice  che  possa  proporre  la  destituzione  di 
uno  0  più  membri  della  delegazione,  né  chi 
convochi  radunanza  dei  creditori  per  di- 
chiararne la  decadenza.  Tuttavia  argomen- 
tando, quasi  a  posteriori  dalie  disposizioni 
deirarticolo  729,  e  considerando  la  funzione 
del  giudice  delegato  che  è  quella  di  sorve- 
glianza su  tutta  la  procedura  del  fallimento, 
si  può  venire  alla  conclusione  che,  come 
spetta  al  giudice  delegato  di  proporre  anche 
d'ufficio  la  revoca  del  curatore,  cosi  al  giu- 
dice delegato  spetti  di  proporre  la  destitu- 
zione  dei  membri  del  comitato  dei  credi- 
tori; e,  come  gli  spetta  la  cura  di  convocare 
1  creditori  per  la  nomina  dei  membri  della 
delegazione  per  ovviare  alle  vacanze,  così, 
al  caso  gli  spetti  di  convocare  i  creditori 
per  la  destituzione  dei  membri  sospetti  ;  e 
neirarticolo  7^  sonogli  assicurati,  indub- 
biamente, per  la  facoltà  di  ordinare  i  prov- 
vedimenti urgenti  che  occorrono  per  la 
sicurezza  e  la  conservazione  dei  beni  della 
massa,  e  per  quella  di  convocare  i  creditori, 
qualunque  volta  lo  ritenga  opportuno,  pre- 
cisi diritti  su  ciò. 

Sappiamo  che  la  delegazione  dei  credi- 
tori si  compone  di  tre  o  di  cinque  membri 
scelti  fra  i  creditori  della  massa,  e  nomi- 
nati nella  prima  adunanza,  prefìssa  nella 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento.  Ora 
l'articolo  che  esaminiamo  dice,  che  il  giu- 
dice delegato  deve  aver  cura  di  far  nomi- 
nare quei  membri  della  delegazione  che, 
per  rinuncia  o  per  altro  motivo,  vengono  a 
mancare,  purché  sia  ciò  necessario.  Quindi 
si  deduce,  logicamente,  dalla  disposizione 
deirarticolo  759,  che  la  sola  vacanza  di  uno 
o  più  seggi  nella  delegazione  di  sorveglianza, 
non  può  rendere  necessaria  la  nuova  no- 


mina di  altri  membri.  Il  legislatore,  come 
di  solito,  si  chiude  nel  silenzio  più  impene- 
trabile ed  abbandona,  senza  alcuna  guida, 
le  disposizioni  legislative  emanate,  alla  ven- 
tura di  un'ermeneutica  impotente.  Tuttavia, 
proviamoci  a  strappare  il  velo  misterioso 
che  cela  la  mente  legiferatrice  in  questo 
articolo  729.  Abbiamo  richiamata  la  dispo- 
sizione dell'articolo  723  riguardo  al  numero 
dei  membri  della  delegazione  ed  abbiamo 
visto  che  questo  numero  può  essere  di  tre 
0  di  cinque.  Evidentemente  la  necessarietà 
della  nomina  di  nuovi  membri  della  dele- 
gazione in  sostituzione  degli  usciti,  scatu- 
risce dalla  mancanza  del  numero  di  membri 
che  la  legge  prefìsse  per  la  delegazione  dei 
creditori.  Però,  si  possono  presentare  tre 
casi  :  V  il  numero  dei  membri  della  dele- 
gazione era  stato  fissato  di  tre  e  viene  a 
mancarne  uno;  2*  il  numero  dei  membri 
della  delegazione  era  stato  fissato  di  cinque 
ed  uno  esce  ;  3*  il  numero  dei  membri  è 
di  cinque  e  due  escono.  Qui  abbiamo  tre 
casi  differenti,  i  quali  comportano  tre  di- 
verse soluzioni  per  la  questione  che  solle- 
vasi. Nel  primo  caso  la  necessità  della  no- 
mina di  un  membro  della  delegazione  in 
surroga  del  mancante  é  troppo  chiara  per- 
ché si  possa  spiegarla  ;  basta  osservare  che 
la  legge  impone  come  limite  minimo  al 
numero  dei  membri  della  delegazione  il 
numero  tre.  Ma  nel  secondo  e  nel  terzo 
caso,  che  presuppongono  la  costituzione  le* 
gittima  del  comitato  dei  creditori  in  cinque 
membri,  la  questione  é  assai  meno  facile 
a  risolversi.  Quando,  per  l'uscita  di  uno  dei 
membri  della  delegazione  dei  creditori 
formata  da  cinque  membri,  ci  troviamo  di 
fronte  ad  una  delegazione  di  quattro,  si 
presentano  due  rimedi  per  rimettere  la  de- 
legazione nel  numero  legale  di  membri.  II 
primo,  quello  di  nominare  il  membro  che 
manca  per  ripristinare  il  numero  di  cinque; 
il  secondo,  quello  di  escludere  un  altro 
membro  del  comitato  in  modo  da  ridursi 
al  numero  legale  di  tre.  Non  v'ha  dubbio,  a 
meno  che  il  membro  primo  uscito  non 
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abbia  disertata  la  delegazione  per  morte, 
riDuncia  od  altro  non  disonorevole  motivo» 
ed  un  altro  membro  possa  ritenersi  inde- 
gno di  perdurare  nel  fiducioso  incarico  di 
sorveglianza,  che  non  si  potrà  far  luogo  al 
secondo  rimedio  presentato;  quindi  sola- 
mente mediante  la  nomina  di  un  quinto 
membro  della  delegazione  si  potrà  entrare, 
col  numero  dei  membri  di  quella,  nell'orbita 
legale  prescritta  dal  legislatore. 

Rimane,  infine,  il  terzo  caso,  quello,  cioè, 
in  cui  su  cinque  membri  due  escano,  e  la 
delegazione  si  trovi  ridotta  al  numero  le- 
gale di  tre  membri.  Qui  sembra  esulare 
quel  carattere  necessario  della  ricostitu- 
zione del  comitato  di  sorveglianza,  che  ab- 
biamo veduto  imporsi  nei  casi  sopra  stu- 
diati. La  delegazione  può,  legalmente,  fun- 
zionare composta  di  tre  membri,  perchè  la 
legge  pone  Talternativa  fra  il  tre  e  il  cinque 
come  numero  necessario  di  membri  nella 
delegazione  ;  e  di  questa  cercata  disparità 
abbiamo  discusse  le  ragioni  parlando  sulla 
speciale  sezione  che  tratta  della  delega- 
zione dei  creditori.  Vero  è  che,  se  i  credi- 
tori opinarono  fosse  miglior  cosa  che  il 
comitato  loro  in  cinque  membri  piuttosto 
che  in  tre  si  costituisse,  non  può  la  defe- 
zione, sia  spontanea  che  imposta  o  provo- 
cata, di  due  membri  della  delegazione,  in- 
firmare Tespressione  della  volontà  dei  cre- 
ditori ;  e,  quindi,  permane  la  necessità  del 
numero  di  cinque  membri.  Ma  la  delega- 
zione funziona  ugualmente,  epperò  niun 
danno  ne  risentono  gl'interessi  della  massa 
per  quella  diminuzione;  quindi,  ripetiamo, 
la  necessità  che  origina  dalla  tutela  indi- 
spensabile degli  interessi  dei  creditori  non 
può  più  apparire  ;  rimane  solamente  la  ma- 
nifestazione della  volontà  precedentemente 
espressa  dai  creditori,  la  quale  sembra  non 
poter  tollerare  un  tale  sconoscìmento  e 
richiedere  una  pronta  riparazione.  Quindi, 
se  la  necessità  a  cui  volle  alludere  il  legis- 
latore nelParticolo  729  non  si  presenta  in 
quest'ultimo  caso    come    nei  precedenti, 

e  può  sembrare  che  il  giudice  delegato 


possa  sorpassare  all'obbligo  fattogli  di  far 
nominare  i  membri  usciti  della  delegazione 
dei  creditori,  cionullameno  noi  opiniamo 
che  il  giudice  delegato  debba  convocare 
ugualmente,  all'oggetto  di  ripristinare  il 
numero  dei  membri  della  delegazione,  i 
creditori,  come  la  legge  gl'ìropone;  propo- 
nendo ad  essi  la  nomina  dei  due  membri 
mancanti  o  la  sola  approvazione  e  conferma 
della  delegazione  in  quel  numero  di  mem- 
bri a  cui  si  ridusse;  arbitri  quindi  i  credi- 
tori di  scegliere,  fra  le  due  proposte,  quella 
che  a  loro  apparisca  migliore. 

159.  U adunanza f  per  la  nomina  dei 
membri  della  delegazione  dei  creditori y  in' 
detta  dal  giudice  delegato,  —  Mentre,  per  la 
nomina  principale  dei  membri  della  dele- 
gazione dei  creditori,  è  il  tribunale  che  fissa 
l'adunanza  in  cui  a  questa  nomina  si  deve 
far  luogo,  invece,  per  le  nomine  dei  membri 
della  delegazione  stessa  in  surroga  degli 
usciti,  la  facoltà  di  convocare  i  creditori  è 
concessa  al  giudice  delegato,  il  quale,  in 
questo  modo,  viene  ad  essere  sostituito  in- 
teramente al  tribunale. 

11  legislatore  nell'articolo  727  aveva  ac- 
cordata al  giudice  delegato  la  facoltà  di 
convocare,  qualunque  volta  lo  ritenesse 
opportuno,  i  creditori;  e  già  nell'art.  729 
suggerisce  un  momento  in  cui  si  presenta 
la  opportunità  di  usare  quella  facoltà.  11 
giudice  delegato  trova,  in  forza  dell'arti- 
colo che  esaminiamo,  la  facoltà  accorda- 
tagli dall'articolo  727  trasformata  in  un 
obbligo,  al  cui  adempimento  non  può  per 
qualsiasi  scusa  sottrarsi.  Sono  presentati 
all'esercizio  dell'autorità  del  giudice  dele- 
gato due  modi  :  egli,  cioè,  deve  aver  cura 
che  la  nomina  dei  membri  si  faccia  nella 
prossima  adunanza  del  creditori,  anche  da 
lui  non  convocata;  oppure  deve  ordinare 
un'apposita  convocazione  d'urgenza;  nel 
primo  caso  approfitta,  diremo  così,  di  una 
convocazione  diggià  indetta  ed  a  prossima 
scadenza  per  proporre  la  nomina  dei  mem- 
bri; nel  secondo  caso,^  trattandosi  di  un 
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provvedimento  d'urgenza  occorrente  per  la 
sicurezza  e  la  conservazione  dei  beni  della 
massa,  ordina  la  convocazione,  da  tenersi 
immediatamente.  Notisi  che  la  prossimità 
dell'adunanza  dei  creditori  non  vincola  il 
giudice  delegato  a  non  convocare  l'adu- 
nanza speciale  all'uopo  della  nomina  dei 
membri,  quando  la  prossima  adunanza  sia 
sufficientemente  remota  da  permettere  che, 
nell'intervallo  tra  l'avvertita  urgenza  del 
provvedimento  e  l'adunanza  prossima  a 
convocarsi,  si  possa  contenere  la  speciale 
convocazione,  resa  necessaria  per  la  rein- 
tegrazione della  delegazione  dei  creditori. 
L'articolo  723  dice,  in  proposilo  della 
prima  nomina  dei  membri  della  delega- 
zione, che  la*  maggioranza  dei  creditori,  i 
crediti  dei  quali  siano  stati  verificati  od 
ammessi  al  passivo,  può,  nell'adunanza  di 
chiusura  del  processo  verbale  di  verifica- 
zione dei  crediti,  mutare  i  membri  della 
delegazione,  od  alcuno  di  essi,  od  elevarne 
il  numero  da  tre  a  cinque.  Abbiamo  ri- 
chiamata a  questo  punto  la  riferita  dispo- 
sizione dell'articolo  723,  per  vedere  se  e 
come  essa  sia  applicabile  alla  rielezione 
dei  membri  della  delegazione.  È  certo  che 
il  disposto  dell'articolo  723  è  limitato  alla 
adunanza  di  chiusura  del  processo  verbale 
di  verificazione  dei  crediti,  e  che  più  della 
elezione  di  nuovi  membri  tratta  della  mu- 
tazione di  quelli  nominati  prima  ed  an- 
cora in  funzione,  o  dell'aumento  da  tre  a 
cinque  :  ma  in  parte,  e  per  analogia,  può 
essere  applicato  alla  nuova  elezione  di 
membri  in  surroga  degli  usciti.  Di  fatto  la 
applicabilità  della  disposizione  dell'art.  723 
all'adunanza  indetta  dal  giudice  delegato  in 
ordine  all'articolo  729  si  riscontra  per  ciò 
che  ha  tratto  col  numero  degli  intervenuti 
all'adunanza;  tanto  più,  notisi,  che  la  ne- 
cessità di  passare  ad  una  nuova  nomina  di 
membri  del  comitato  dei  creditori,  può  mo- 
strarsi anche  prima  dell'adunanza  di  chiu- 
sura del  processo  verbale  di  verificazione 
dei  crediti.  Quindi,  il  numero  dei  creditori 
che  devono  intervenire  alPadunanza  in- 


detta dal  giudice  delegato,  deve  rappresen- 
tare la  maggioranza  dei  creditori  i  crediti 
dei  quali  siano  stati  verificati  od  ammessi 
al  passivo?* La  maggioranza  dei  creditori 
che  intervengono  all'adunanza,  sia  questa 
indetta  dal  giudice  delegato  appositamente 
0  il  giudice  delegato  approfitti  di  quella 
qualunque  adunanza  per  proporre  la  no- 
mina dei  membri  surroganti,  deve,  senza 
dubbio,  verificarsi  favorevole  non  solo  alla 
accettazione  in  massima  della  nomina  dei 
nuovi  membri,  ma  anche  favorevole  alla 
scelta  di  quei  nomi  proposti  per  la  surroga. 
Non  crediamo  però  che,  anche  qualora  la 
necessità  di  nominare  nuovi  membri  alla 
delegazione  in  sostituzione  degli  usciti  si 
presenti  prima  dell'adunanza  di  chiusura 
del  processo  verbale  della  verificazione  dei 
crediti,  la  maggioranza  dei  creditori  debba 
essere  quella  dei  creditori  i  cui  crediti  fu- 
rono verificati  od  ammessi  al  passivo. 

Senonchè  può  presentai'si  il  caso  in  cui, 
oltre  della  nuova  nomina,  ai  creditori  con- 
vocati si  presenti  necessario  di  elevare  il 
numero  dei  membri  da  tre  a  cinque  ;  in 
questo  caso  non  dubitiamo  di  affermare  che 
noi,  contrariamente  all'esplicito  disposto 
della  legge,  riteniamo  che  la  sola  maggio- 
ranza dei  creditori  basti,  all'infuori  di  qual- 
siasi altro  estremo,  per  rendere  valida  non 
solo  la  nomina  dei  membri  in  surroga  delli 
usciti,  ma  anche  la  nomina  dei  nuovi 
membri  per  accrescere  il  numero.  E  so- 
steniamo questa  opinione  perchè  non  rie- 
sciamo  a  comprendere  come  il  legislatore 
possa  limitare,in  un  modo  tanto  ingiustifi- 
cabile come  quello  che  si  fonda  sul  tempo, 
il  diritto  dei  creditori  di  tutelare  nella  mi- 
glior maniera,  con  quegli  organismi  che  la 
legge  loro  accorda,  i  propri  interessi.  Dun- 
que, raccogliendo  quello  che  venimmo  fin 
qui  dicendo,  concludiamo  su  ciò:  che  i  cre- 
ditori, convocati  per  ripristinare  il  numero 
dei  membri  della  delegazione,  in  qualunque 
tempo  la  delegazione  riveli  questa  neces- 
sità, possono  altresì  aumentarne  il  numero 
senza  che  per  ciò  la  maggioranza,  che  si 
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richiede,  sia  quella  dei  creditori  i  cui  crediti 
siano  stati  veriRcati  od  ammessi  al  passivo. 

Su  questo  numero  un'ultima  questione  : 
potranno  i  creditori  convocati  pel  ripri- 
stino nel  numero  legale  di  membri  della 
delegazione,  in  luogo  di  completare  il  nu- 
mero, sopprimere  alcuno  dei  membri,  o 
anche  la  intera  delegazione  f  Colla  prima 
parte  della  domanda  entriamo  nella  qui- 
stione,  che  avevamo  esposta  di  sopra,  in- 
tomo alla  sopprimibilità  di  un  membro 
della  delegazione  che,  decadutone  uno  sul 
numero  dei  cinque,  rimanesse  quasi  in  so- 
pranumero sui  tre  che  la  legge  impone 
come  numero  legale  minimo.  Quindi,  in- 
corriamo in  una  risposta  che,  a  prima  ve- 
duta, parrebbe  simile  a  quella  già  di  sopra 
analogamente  data.  Però  qui  la  bisogna  è 
diversa;  giacché,  essendo  nelVarbitrio  dei 
creditori  il  nominare  una  delegazione  di 
tre  o  di  cinque  membri,  il  mutarne  i  com- 
ponenti, o  Velevame  da  tre  a  cinque  il  nu- 
mero, sembra  che  dovrebbe  essere  pure  in 
arbitrio  dei  creditori  un  sistema  inverso  di 
fatti:  cioè,  il  sopprimere  interamente  la 
delegazione  o  il  sopprimerla  in  parte  ridu- 
cendo il  numero  dei  membri.  La  legge  ac- 
corda ai  creditori  la  facoltà  di  nominare  la 
commissione  di  sorveglianza;  e  l'accorda 
come  facoltà,  non  come  obbligo  ;  ond'è  che 
vedemmo  la  dottrina  dividersi  in  due 
campi;  nell'uno  dei  quali  combattesi  in 
favore  della  obbligatorietà  della  nomina 
della  delegazione,  come  organismo  neces- 
sario all'economia  dell'amministrazione  del 
fallimento  ;  mentre  nell'altro  si  sostiene  la 
assoluta  facoltatìvità  della  nomina,  sotto- 
ponendola, soltanto  nel  caso  che  vi  si  passi, 
a  quella  particolare  procedura  che  la  legge 
prescrive. 

Ora,  se  si  ritiene  che  non  di  una  facoltà, 
ma  di  un  obbligo  si  tratti  per  ciò  che  ri- 
guarda la  nomina  della  delegazione  dei 
creditori,  non  vi  può  esser  dubbio  nel  ri- 
spondere che  i  creditori  convocati  non  po- 
tranno mai  sopprimere  la  delegazione,  ma 
dovranno  limitarsi  a  portarvi  quelle  modi- 


ficazioni che  la  legge  acconsente,  cioè  ele- 
varne il  numero  da  tre  a  cinque  e  comple- 
tare colla  nomina  di  nuovi  membri  il 
numero  col  quale  la  delegazione  si  costituì: 
però  anche  in  questo  caso  rimane  indeciso 
se,  come  possono  elevarne  il  numero  da  tre 
a  cinque,  i  creditori  adunati  per  la  nomina 
dei  nuovi  membri  possano  da  cinque  ri- 
durli a  tre.  Al  che  si  risponde,  a  parer 
nostro,  sempre  nell'ipotesi  che  la  nomina 
del  comitato  dei  creditori  non  sia  che  un 
obbligo,  che  la  legge  prescrive  tassativa- 
mente, nelParticolo  723,  come  i  creditori 
possano  aumentare  il  numero  dei  membri 
della  delegazione  e  quando  lo  possano,  e 
quindi,  non  parlandosi  di  riduzione  nel  nu- 
mero  primitivamente  creduto  necessario, 
non  si  può  concludere  diversamente  da  ciò 
che  detti  la  lettera  della  legge.  Poi  TarL  729 
parla  non  altro  che  della  nomina  in  sosti- 
tuzione dei  membri  rinuncianti  o  per  altro 
motivo  non  facenti  più  parte  della  delega- 
zione. Sicché,  non  v'é  dubbio  che  attenen- 
dosi strettamente  alla  legge  e  interpretata 
obbligatoria  la  nomina  della  delegazione,  si 
possa  soltanto  concludere  che  non  possono 
i  creditori  sopprimere  la  delegazione  né 
diminuire  il  numero  dei  membri  primiti- 
vamente scelto. 

hivece,  ritenendo  una  facoltà  concessa 
ai  creditori  quella  di  nominare  una  com- 
missione composta  di  individui  scelti  fra 
loro  alla  sorveglianza  dell'amministrazione 
del  fallimento,  facoltà  di  cui  possono 
usai'e  col  nominare  la  commissione  ugual- 
mente che  col  non  nominarla,  si  può, 
forse  un  po'  troppo  artifìziosamente,  solle- 
vare la  quistione  se  la  facoltà  cosi  inter- 
pretata possa  in  certo  modo  invertirsi;  por- 
tando, cioè,  alla  sopprimibilità  totale  o 
parziale  della  delegazione.  È  certo  che, 
quando  si  faccia  dipendere  la  utilità  del- 
l'organismo dalla  sola  opinione  dei  credi- 
tori, si  deve  ammettere  che  tale  opinione 
essendo  suscettibile,  siccome  ogni  "  cosa 
mortai  passa  e  non  dura  ,  di  modifìcazioni 
e  di  trasformazioni,  può  sopportare  anche 


20.  —  Masì-Daai,  Cod,  di  comm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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quella  completa  inversione  che  risulterebbe 
dalla  soppressione  del  comitato  di  sorve- 
glianza. A  fortiori,  se  si  può  concludere  per 
la  soppressione  totale  del  comitato  dei  cre- 
ditori, nessun  dubbio  che  sia  ammessibile 
la  soppressione  parziale  del  comitato  stesso 
mediante  la  riduzione  numerica  dei  mem- 
bri: ma  avvertasi  però  che  quest'opinione 
non  può  pretendere  ad  alcun  appoggio  da 
parte  della  lettera  come  da  parte  dello  spi- 
rito della  legge. 

Comunque  sia  di  quello  che  siamo  sin 
qui  venuti  dicendo,  il  giudice  delegato  che 
propone,  nella  più  prossima  udienza,  la 
nomina  dei  membri  mancanti  della  delega- 
zione, o  che  indice  per  ciò  un'apposita 
adunanza,  non  ha  sui  creditori  alcun  potere, 
airinfuori  della  direzione  che  la  legge  gli 
accorda.  Vero  è  che  l'artìcolo  729  sembre- 
rebbe estendere  questo  diritto  fino  a  mu- 
tarsi in  una  sorta  di  coercizione  usata  con- 
tro i  creditori,  perchè  ivi  si  dice  che  il 
giudice  delegato  deve  aver  cura  che  la  no- 
mina 8i  faccia  nella  prossima  adunanza  dei 
creditori  ;  sicché  può  sembrare  che  il  giu- 
dice delegato  debba  costringere  i  creditori 
ad  addivenire  alla  nomina  ;  invece  la  locu- 
zione della  legge,  per  quanto  poco  appro- 
priata, non  può  essere  che  una  continua- 
zione ed  un  afTorzamento  in  eadem  materia, 
deirincarìco  di  direzione  e  di  sollecitamento 
accordato  al  giudice  delegato  dalPart.  727; 
tanto  più  che  la  coercizione  non  potrebbe 
mai,  per  mancanza  di  mezzi  idonei,  tra- 
mutarsi da  potenziale  in  effettiva. 

iCO.  Il  fallito,  i  suoi  commessi  ed  im- 
piegati, escussi  dal  giudice  delegato.  —  La 
ricerca  della  verità  riguardo  all'episodio 
che  determina  il  fallimento  di  un  negoziante, 
è  cosa  del  maggior  momento;  e  quindi  la 
legge  cerca  di  acquistare  alla  autorità  giu- 
diziaria ed  all'interesse  dei  creditori  del 
fallito,  come  al  fallito  stesso,  quel  maggior 
numero  di  fatti  e  di  notizie,  circa  il  disastro 
commerciale  intorno  a  cui  si  instituisce 
una  tanto  particolare  procedura,  da  cui  far 


sorgere  la  vera  fisonomia  deirawenimenlo 
e  sgorgare  le  prove  della  buona  o  della 
mala  fede  del  fallito.  A  questo  intento  il 
giudice  delegato,  quale  rappresentante  del- 
Tautorità  giudiziaria,  ha  diritto  di  escutere 
tutte  quelle  persone  le  quali,  per  la  loro 
qualità  o  per  legami  particolari  d^interessi 
essendo  in  particolare  dimestichezza  col 
fallito  già  prima  che  egli  precipitasse  nel 
disordine  economico  e  finanziario,  possano 
fornire  notizie  sulla  condizione  del  com- 
mercio del  fallito,  sulla  qualità  degli  afifari 
che  da  lui  si  facevano,  sulle  spese  che  sop- 
portava, sugli  obblighi  che  contraeva,  sul 
modo  di  vita  suo  e  della  sua  famiglia. 
Insomma  al  giudice  delegato  si  accordano 
tutti  i  mezzi  perchè  egli  si  formi  un  pre- 
ciso concetto  delle  condizioni  finanziarie  e 
morali  del  fallito,  onde  coscienziosamente 
adempire  al  suo  mandato. 

Anzitutto  Tart.  730,  che  opa  prendiamo 
in  esame,  dice  che  il  giudice  delegato  può 
sentire  il  fallito,  i  suoi  commessi  ed  impie- 
gati non  che  qualunque  altra  persona,  sulla 
formazione  e  la  verificazione  del  bilancio. 
Questa  facoltà  concessa  al  giudice  delegato, 
a  scanso  di  equivoci  o  di  esagerazioni,  va 
interpretata  cum  grano  salis.  Vedremo  che  è 
il  curatore,  il  quale  è  incaricato  di  redigere 
e  di  modificare  il  bilancio  del  fallimento 
qualora  il  fallito  non  lo  abbia  presentato, 
0  esso  curatore  non  abbia  potuto  accettarlo 
se  il  fallito  lo  presentò  (art.  745). 

Il  legislatore  accorda,  al  giudice  delegato, 
la  facoltà  di  sentire  il  fallito  e  le  altre  per- 
sone che  possono  dare  notizie  sulle  cause 
del  fallimento;  ma  non  è  un  obbligo  quello 
per  tal  guisa  fatto  al  giudice  delegato.  Se 
il  giudice  crede  sufficienti  le  notizie  diggià 
acquisite  alla  procedura  del  fallimento, 
nulla  gli  vieta  di  accontentarsi  di  quelle 
notizie  e  di  non  sentire  oltre  né  il  fallito  né 
i  suoi  impiegati  o  commessi  od  altre  per- 
sone. Nel  caso  inverso,  invece,  per  quanto 
possa  sembrare  inutile  un  ulteriore  interro- 
gatorio del  fallito  o  di  quelle  persone  che 
ebbero  con  lui  intimi  rapporti,  il  giudice 
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delegato  può,  in  qualunque  tempo,  valersi 
della  facoltà  accordatagli.  Sembra  però  che 
una  tale  facoltà  rimanga  senza  sanzione 
quando  da  potenziale  si  trasforma  in  effet- 
tiva, perchè  se  le  persone,  le  quali  il  giudice 
delegato  crede  necessario  interrogare,  non 
Togi  ìano  comparire  dinanzi  a  luì  né  vogliano 
rispondere,  potranno  queste  essere  astrette 
con  mezzi  ordinari  di  coercizione  come 
quelli  usati  contro  i  testi  reticenti?  La  que- 
stione si  è  sollevata  nella  dottrina  e  merita 
se  ne  dicano  alcune  parole.  La  legge  tedesca 
sul  fallimento  sancisce,  pel  fallito,  impre- 
scindibile obbligo  di  rispondere  a  tutte 
quelle  domande  che  a  lui  vengano  rivolte  (1); 
ed  anche  nella  legge  italiana  attuale  un 
mezzo  efficace  di  coercizione  contro  il  fal- 
lito reticente  è  offerto  dall'articolo  857,  che 
dichiara,  senz'altro,  colpevole  di  bancarotta 
semplice  il  commerciante  dichiarato  fallito, 
il  quale,  senza  legìttimo  impedimento,  non 
si  è  presentato  personalmente  al  giudice 
delegato,  alla  delegazione  dei  creditori  od 
al  curatore,  nei  casi  e  nei  termini  stabiliti, 
0  se  presentandosi  ha  dato  loro  false  indi- 
cazioni (2).  Disposizioni  analoghe  erano 
date  dall'articolo  701  del  cessato  Codice, 
però  solo  nei  rapporti  tra  il  fallito  interro- 
gato ed  i  sindaci  interroganti. 

La  legge  neerlandese  sul  fallimento,  alla 
stessa  guisa  della  legge  germanica,  non  dà 
poteri  veramente  coercitivi  contro  il  fallito 
reticente  o  renitente  alle  ingiunzioni  del 
giudice  delegato;  solo  sancisce  nel  fallito 
Tobbligo  di  prestare  giuramento  e  di  rispon- 
dere alle  domande  fattegli.  Invece  la  legge 
austriaca  sul  fallimento  (1868)  ai  paragrafi 
96,  90  e  100  stabilisce  la  pena  delParresto 
come  mezzo  coercitivo  contro  il  fallito  che 
si  rifiuta  di  prestare  il  giuramento  che  a 
lui  incombe,  di  dare  i  richiestigli  schiari- 
menti o  notizie  ed  oppone  pertinace  reni- 

(IJ  n  §  92  della  legge  germanica  sul  fallimento 
non  dà  tuttavia  nessun  mezzo  coercitivo  contro 
il  fallito  reticente  o  renitente  aUe  ingiimzioni  del 
trìbimale: 'Der  Gameinschnlder  ist  verpliehtet, 
dem  Ycrwalter,   dem  Gl&ubigerauflschosae  and 


tenza  agli  ordini  del  giudizio  concorsuale 
(Rathskonkurs).  Le  altre  codificazioni  con- 
tengono disposizioni  più  o  meno  analoghe 
a  queste  di  cui  abbiamo  fatto  accenno.  Ma 
la  questione,  che  viene  cosi  risolta  riguardo 
alla  legge  commerciale  italiana,  nei  rap- 
porti col  fallito,  non  lo  è  più  nei  rapporti 
colle  altre  persone,  impiegati  e  commessi 
del  fallito.  È  notevole  come  il  Codice  com- 
merciale neerlandese  si  mostri  più  severo 
contro  i  commessi  ed  impiegati  del  fallito 
che  contro  il  fallito  stesso:  giacché,  qualora 
essi  rifiutino  di  rispondere  alle  domande 
loro  rivolte  intorno  al  fallimento  dai  cura- 
tori, questi  ne  riferiscono  al  giudice  dele* 
gato,  il  quale  li  interrogherà  con  mezzi 
ordinari;  ossia  coi  mezzi  di  coercizione 
usati  nei  procedimenti  comuni  verso  i  testi 
reticenti. 

Il  patrio  legislatore  sembra  però  abbia 
voluto,  riguardo  ai  commessi  ed  impie- 
gati del  fallito  chiamati  a  deporre,  come 
pure  riguardo  alle  altre  persone  eventual- 
mente citate  a  rispondere  nauti  il  giudice 
delegato,  sancire  un  vero  obbligo,  a  cui 
danno  autorità  e  forza  le  disposizioni  ri- 
guardo ai  testimoni  contenute  nell'art  239 
del  Codice  di  procedura  civile.  E  questa 
interpretazione  dell'art  730  del  Codice  di 
commercio  si  ricava,  oltre  che  dalla  logica 
necessità  di  rendere  effettiva  la  autorizza- 
zione accordata  al  giudice  ed  efficace  Tuso 
di  essa,  anche  dalla  disposizione  che  ac- 
corda, nello  stesso  articolo  730,  la  facoltà, 
come  eccezione  ad  una  regola  generale  ri- 
masta nella  mente  del  legislatore,  ai  discen- 
denti, ascendenti,  fratelli,  sorelle  e  coniuge 
del  fallito,  di  astenersi  dal  deporre.  Ora, 
deduciamo  il  principio  a  cui  si  informa 
questa  disposizione  della  legge;  vedremo 
che,  essendo  indubbiamente  tale  dispo- 
sizione un'eccezione,  deve  esserlo  ad  un 


auf  Anordnong  dea  Gerìchts  der  Glftnbigeversam* 
mlung  flber  alle  das  Verfahren  betreffenden  Ver- 
h&ltni886  Auskunft  zu  geben  „• 

(2)  ViDARi,  op.  cit,  pag.  221,  §  4899,  non  riti«na 
sufficiente  questa  coercizione. 
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princìpio  che  afforzi  una  tesi  contraria  alla 
eccezione  che  figiira  così,  ben  logicamente, 
come  una  antitesi;  ed  allora,  se  la  facoltà 
eccezionalmente  concessa  ai  parenti  del 
fallito  è  quella  di  astenersi  dal  deporre, 
si  vede  che  la  regola  è  quella  dell'obbligo 
di  deporre;  e  se  tale  obbligo  esiste  di 
fronte  ad  un  rappresentante  dell'autorità 
giudiziaria,  non  può  altrimenti  esistere  che 
in  quella  forma  che  la  legge  della  proce- 
dura ha  stabilita  per  le  persone  citate  a 
comparire  ed  a  rispondere  davanti  al  giu- 
dice. Il  Boulay-Paty  ed  il  Renouard  non 
ammettono  questa  autorità  nel  giudice  de- 
legato ;  ed  il  Renouard  così  s'esprime  in 
proposito  nella  relazione  sulle  modificazioni 
del  Codice  di  commercio  francese,  presen- 
tata alla  Camera  dei  deputati  :  '  En  donnant 
au  juge-commissaire  le  droit  de  procéder 
à  une  enquéte,  le  projet,  pas  plus  que  le 
code,  n'a  pu  faire  de  ce  magistrat  un  juge 
d'instruction,  ni  créer  des  moyens  de  con- 
trainte  contre  les  témoins  qui  refuseraient 
de  comparaltre;  si  des  indices  de  fraudo 
paraissent  resulter  de  ce  refus,  le  juge- 
commissaire  le  fera  connaltre  au  ministère 
public  et  ce  sera  dans  une  instruction  cri- 
minelle  ou  correctionelle,  que  des  mandats 
pourront  étre  décemés,  et  des  peines  prò- 
noncées  contre  les  témoins  refusants ,  (1). 
11  Boulay-Paty  divide  completamente  que- 
st'opinione  del  Renouard,  e  approva  che, 
per  Tartìcolo  477  dell'attuale  Codice  di  com- 
mercio francese  (1838),  siasi  tolta  la  possi- 
bilità d'applicazione  dell'art.  263  dell'antico 
Codice  di  commercio,  arti  colo  che  la  Camera 
aveva  mantenuto  nel  1835,  mentre  poi  nel 
1838,  sulla  relazione  del  Renouard,  abolì 
interamente  (2).  Il  Calamandrei  (3),  ac- 
cennandola, non  venne  decisamente  alla 
conclusione  a  cui  noi  venimmo,  scusandosi 
col  dire  che  generalmente,  il  giudice  delegato 
d'un  fallimento  invila  i  commessi  e  gli  im- 
piegati del  fallito  e  le  altre  persone  che 

(1)  RiKOUARD,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  467. 
(!2j  Boulay-Patt,  op.  cit,  voi.  I,  n.  314. 


possa  aver  bisogno  di  sentire,  mediante  ana 
lettera  di  carattere  privato  e  non  ufficioso 
né  ufficiale;  e  che  le  persone,  così  invitate, 
accorrono  tosto  all'ufficio  dd  giudice  dele- 
gato a  portargli  tutte  quelle  notizie  da  essi 
sapute:  il  che  a  noi  non  sembra  affatto 
infirmare  la  necessità  in  cui  può  trovarsi 
il  giudice  del^^to  di  costringere  un  testi- 
monio, chiamato  a  comparire,  a  presentarsi 
davanti  a  lui  ed  a  rispondergli;  ed  è  nel 
caso  di  questa  resistenza  o  reticenza  dei 
testimoni,  che  al  giudice  del^^to  devono 
essere  assicurati  i  mezzi  per  costringere  le 
persone  citate,  a  comparire  ed  a  rispondere. 

Comparse  davanti  al  giudice  delegato  le 
persone  da  lui  citate,  e,  se  il  citato  è  il  fal- 
lito, comparso  questo,  secondo  quelle  for- 
malità e  con  quelle  garanzie  che  la  legge 
ha  ritenute  necessarie  in  alcune  circostanze 
per  assicurarsi  del  fallito,  il  giudice  dele- 
gato passa  all'interrogatorio  delle  persone. 
Avvertiamo  che  il  fallito,  chiamato  dal  giu- 
dice a  deporre  può  farsi  rappresentare  da 
mandatario  speciale,  purché,  a  mente  degli 
articoli  698  e  747  del  Codice  di  commercio, 
avendo  giustificato  un  legittimo  impedi- 
mento, sia  stato  dal  giudice  delegato  auto- 
rizzato a  ciò  fare;  e  la  persona  a  cui  fu 
affidato  il  mandato  dev'essere  munita  di  un 
atto  regolare  secondo  l'articolo  48  del  Co- 
dice di  procedura  civile,  onde  giustificare 
legalmente  la  propria  qualità. 

Si  è,  nel  principio  di  questo  paragrafo, 
toccato  come  sia  riservata  al  curatore  la 
redazione  e  correzione  del  bilancio;  qui 
vediamo  che  il  giudice  delegato  può  sentire 
il  faUito,  i  suoi  commessi  od  impilati  e 
qualunque  altra  persona  intomo  alla  for- 
mazione ed  alla  verificazione  del  bilancio. 
Sembra  in  certo  modo  che  il  legislatore 
abbia  così  istituito  un  sistema  odioso  di 
controllo  alle  operazioni  del  curatore  in- 
torno al  bilancio  ;  perchè  se  è  il  curatore 
il  quale  compila  il  bilancio,  o,  essendo  que- 

L.._l         -1 * 

(S)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  240^  ju  275. 
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sto  di|^*à  compOato  dal  fallito,  lo  esamina 
e  lo  corregge,  logica  vorrebbe  che  il  giu- 
dice delegato  dovesse,  di  conserva  col  cu- 
ratore, interessarsi  a  questa  importantis- 
sima  fra  le  operazioni  della  procedura  del 
fallimento,  e,  d'accordo  con  lui,  prendere 
quei  vari  provvedimenti  che  possono  essere 
ritenuti  necessari  al  caso.  Tuttavia,  per  non 
suscitare  quistioni  oziose  di  fronte  al  diritto 
positivo,  le  notizie  che  il  giudice  delegato 
è  autorizzato  ad  assumere  sulla  formazione 
e  verificazione  del  bilancio,  interrogando  le 
persone  enumerate  neirarticolo  730,  s'ag- 
girano più  che  sulla  parte  tecnica,  diremo 
cosi,  deiroperazione,  parte  esclusivamente 
riservata  al  curatore,  sulla  parte  più  gene- 
rale e  che  ha  un  carattere  meno  spiccata- 
mente amministrativo.  La  facoltà  accordata 
al  giudice  delegato  ha  per  iscopo  di  cogliere 
▼ia  via  tutte  quelle  notizie  le  quali  ponno 
portar  luce  sulla  qualità  giuridica  del  falli- 
mento, sulla  figura  che  esso  può  assumere 
di  fronte  alla  legge  positiva,  in  modo  da 
garantire  la  società  che  se  dolo,  malafede 
0  colpa  furonvi  da  parte  del  fallito,  special- 
mente, od  anche  d'altre  persone,  nel  fu- 
nesto evento,  i  colpevoli  non  sfu{i:giranno  a 
luelle  sanzioni  che  la  legge  penale  com- 
mina contro  i  bancarottieri  od  i  frodo- 
lenti.  Così  la  funzione  del  giudice  delegato 
sembra  esorbitare  da  quel  limite  conces- 
sogli dalla  legge  commerciale,  trasforman- 
dolo da  semplice  autorità  tutrice,  sorve- 
gliatrice  e  direttrice  della  complicata  pro- 
cedura del  fallimento,  in  un  vero  giudice 
inquirente. 

È  certo  che  tale  non  fu  la  mente  del 
legislatore;  ma  non  è  meno  certo  che, 
nessun  limite  né  modo  essendo  imposto 
alVesercizio  della  concessa  facoltà  al  giu- 
dice delegato,  costui,  per  quella  naturale 
tendenza  propria  ai  magistrati  di  cadere 
mai  sempre  in  un  sistema  inquisitorio  di 
domande,  finirà  per  trasformare  in  una 
vera  istruttoria  processuale  Pinterrogatorio 
concessogli  a  semplice  scopo  di  elucida- 
zioni  generiche  relative  al  bilancio.  Noi 


pertanto  riteniamo  migliori  su  quésto  punto 
la  legge  neerlandese  e  l'austriaca  ;  le  quali, 
ammettendo  nel  giudice  delegato  o  nel  giu- 
dice di  concorso  la  facoltà  d'interrogare  il 
fallito  e  i  suoi  commessi  ed  impiegati, 
gliene  accordano  Tesercizio  o  in  comune 
coi  curatori  o  coi  sindaci  del  fallimento, 
oppure  in  sottordine  agli  amministratori 
della  massa  patrimoniale  della  fallita.  Il 
giudice  delegato  deve  tuttavia,  nelPinterro- 
gatorio  delle  persone  che  egli  è  autorizzato 
a  sentire,  evitare  di  scendere  ad  apprezza* 
menti  che  possano  invadere  il  campo  ri- 
servato al  curatore,  anche  in  vista  di  non 
esautorare  questo  principale  rappresen- 
tante dell'organismo  dell'amministrazione; 
quindi  dove  limitarsi,  anche  per  non  isti- 
tuire un'istruttoria'  alla  quale  penserà  poi, 
se  del  caso,  il  Pubblico  ministero,  ad  assu- 
mere informazioni  generali  sulla  forma- 
zione e  verificazione  del  bilancio,  onde 
scoprire  quali  crediti  furono  ammessi  e 
quali  esclusi;  quali  le  cause  dell'ammes- 
sione  0  deiresclusione  ;  quali  le  condizioni 
preesistenti  del  patrimonio  commerciale 
del  fallito  ;  quale  l'ordine  della  sua  azienda 
commerciale  ;  quale  la  natura  degli  affari 
fatti  dal  negoziante;  quale  la  quantità  del 
credito  goduta  da  lui  ;  quali  le  sue  abitu- 
dini commerciali;  e  specialmente  se  nel- 
l'imminenza del  tracollo  ricorse  o  meno  a 
quei  deplorevoli  espedienti  che,  il  più  delle 
volte,  altro  non  sono  che  colposi  tranelli 
messi  in  opera  per  trarre  in  inganno  i 
meno  solerti  creditori.  Cosi  i  commessi  ed 
impiegati  del  fallito,  ed  anche  le  altre  per- 
sone le  quali  possano  aver  avuti  rapporti 
di  affari  o  di  dipendenza  col  fallito,  po- 
tranno, debitamente  escussi,  fornire  i  più 
amp!  schiarimenti  intorno  al  fallimento  ed 
alla  persona  del  fallito;  schiarimenti  tanto 
più  importanti  in  quanto  che  vengono  da 
persone  che  essendo  abituate  alla  pratica 
commerciale,  ponno  anche  portare  veri 
apprezzamenti  tecnici  sulla  gestione  com- 
merciale del  fallito  e  sul  come  e  sul  perchè 
nel  bilancio  poterono  essere  accolti  certi 
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crediti  ed  esclusine  altri,  messe  in  attivo 
certe  partite  di  merci  ed  altre  collocate  nel 
passivo,  e  così  di  seguito. 

fl^i.  Cosa  Steno  le  cause  e  le  circostanze 
del  failimeiito  e  la  trasmissione  delle  no* 
tizie t  su  di  esse  raccolte,  al  procuratore  del 
re,  —  Abbiamo  veduto  nel  capo  che  pre- 
cede che  il  giudice  delegato  è  autorizzato 
ad  escutere  testimoni,  quali,  oltre  il  fallito, 
i  suoi  commessi  ed  impiegati  e  qualsiasi 
altra  persona,  allo  scopo  di  assumere  no- 
tizie sulla  formazione  e  la  verificazione  del 
bilancio  ;  ora  troviamo  che  la  stessa  auto- 
rizzazione fatta  al  giudice  delegato  si 
estende  anche  alle  cause  ed  alle  circostanze 
del  fallimento. 

Se  può  ritenersi  utile  la  intromissione 
del  giudice  delegato  in  ciò  che  riguarda  la 
formazione  e  verificazione  del  bilancio,  a 
maggior  ragione  deve  ritenersi,  forse  più 
che  utile,  necessaria  ed  indispensabile 
questa  intromissione  diretta  a  mettere  in 
chiaro  le  cause  per  cui  il  fallimento  av- 
viene e  le  circostanze  in  cui  scoppiò  la 
crisi  commerciale.  Il  legislatore  parla  delle 
circostanze  del  fallimento  e  crea  qui  una 
ambiguità  che  sembra  richiedere  una  breve 
elucidazioiie.  Ossia  volle  il  legislatore  al- 
ludere alle  circostanze  precedenti  o  con- 
temporanee all'apertura  del  fallimento,  alla 
dichiarazione  giudiziaria  del  fallimento,  o 
intese  anche  comprendere  le  circostanze 
posteriori  alla  dichiarazione  del  fallimento, 
quelle  in  cui  si  svolgono  le  diverse  fasi  e 
le  varie  operazioni  della  procedura  del  fal- 
limento? Si  presenta,  a  nostro  vedere,  ben 
tosto  la  risposta  quando  si  osservi  come  il 
legislatore  non  fissò  né  limite  di  tempo,  né 
limite  di  quantità  riguardo  all'esercizio  del 
diritto  concesso  al  giudice  delegato;  sicché 
se,  come  é  giuocofoi*za  argomentare,  potrà 
egli  sentire  quando  e  quantunque  volte  gli 
aggradi  il  fallito,  i  suoi  commessi  ed  im- 
piegati e  le  altre  persone  che  possano  dargli, 
sul  fallimento,  quelle  notizie  ch'egli  ritiene 
xiecessarie,  non  può  esser  dubbio  che  il 


giudice  delegato  non  é  tenuto  a  fermarsi 
alle  sole  cause  e  circostanze  precedenti  o 
contemporanee  alla  dichiarazione  del  fal- 
limento, ma  può  benissimo  assumere  tutte 
le  testimonianze  che  ritiene  opportune,  sulle 
circostanze  in  cui  si  svolge  Tamministra- 
zione.  Cosi  si  compietà  Tadempimento  di 
quello  speciale  incarico  attribuitogli  dal 
tribunale  nominandolo  a  dirigere,  solleci- 
tare e  sorvegliare  tutte  le  operazioni  del 
fallimento.  Se  non  che  si  incorre  qui  pure 
nell'inconveniente  rilevato  di  fronte  alla 
formazione  e  verificazione  del  bilancio; 
cioè,  sembra  eccessiva  la  facoltà  concessa 
al  giudice  delegato,  perché  assume  il  carat- 
tere di  uno  spionaggio  non  solamente  eser- 
citato contro  |il  fallito,  ma  anche  contro  la 
amministrazione  del  fallimento,  contro  il 
curatore  e  la  delegazione  dei  creditori;  e 
sembra  a  noi  eccessiva  perchè  riesce  a 
suscitare  una  specie  di  sospettoso  antago- 
nismo fra  questi  tre  elementi  dell'orga- 
nismo amministrativo,  il  quale  viene  così  a 
perdere  la  omogeneità  e  compattezza  che 
sono  necessarie  a  praticare  una  eccellente 
amministrazione.  Ma,  a  parlare  della  legge 
quale  essa  si  trova  cifrata  nel  Codice,  ve- 
diamo che  scopo  abbiano  queste  investiga- 
zioni del  giudice  delegato  sulla  formazione 
e  verificazione  del  bilancio,  sulle  cause  e 
le  circostanze  del  fallimento.  Chiaramente 
si  scorge  il  perché  di  tali  investigazioni 
quando  si  veda  a  chi  vengano  rimesse  le 
notizie  per  tal  guisa  raccolte  dal  giudice 
delegato. 

E  il  procuratore  del  re,  il  rappresentante 
del  Pubblico  ministero,  il  vindice  dei  diritti 
e  della  morale  della  società,  colui  cui  pro- 
fittano tali  notizie;  e  così  appare  un  altro 
lato  del  complicato  meccanismo  della 
legge  sul  fallimento,  rimasto  nell'ombra 
quando,  parlando  della  qualità  giuridica 
del  curatore,  investigavasi  chi  egli  rap* 
presentasse;  abbiamo  visto  che  una  teo- 
rica, che  noi  allora  subito  appuntammo 
di  errore  e  di  esagerazione,  pretendeva  a 
serietà  scientifica  sostenendo  che  il  cUfa* 


[Art. 729-730]       dell'amministrazione  del  fallimento 


295 


tore  rappresenti  anche  la  società  in  quanto 
i  diritti  di  questa  possano  essere  offesi  o 
calpestati  dalle  difformi  manipolazioni  per- 
petrate dal  negoziante  per  scongiurare  la 
niinosa  catastrofe;  ma  qui  nettamente  D 
legislatore  tronca  ogni  disputa,  delineando 
la  persona  a  cui  egli  affida  la  rappresen- 
tanza degli  interessi  e  dei  diritti  della  so- 
cietà. Non  è  il  tribunale  quello  che  dele- 
gando il  giudice  alla  direzione  ed  alla  sor- 
veglianza del  fallimento,  gli  affida  la  tutela 
della  moralità  e  del  diritto  pubblico  ;  non 
è  il  giudice  delegato  che  accoglie  in  su  i 
propria  autorità  questo  diritto  di  vendica- 
zione  sociale  ;  è  il  legislatore  che,  al  rap- 
presentante deirautorità  giudiziaria,  a  chi  è 
chiamato  a  contenere  nei  limiti  del  giusto 
0  dell'onesto  i  vari  diritti  ed  i  vari  interessi 
collidenti  nella  procedura  del  fallimento,  im- 
pone, altresì,  l'obbligo  non  di  rappresentare 
l'offesa  società,  ma  l'obbligo  invece  di  assu- 
mere tutte  le  notizie  intorno  al  fallimento,  le 
quali  valgano  a  mettere  nella  vera  luce  i 
fatti  che  vi  si  riscontrano,  dando  loro  forma 
ed  estremi  di  giuridiche  figure.  Cosi  sfugge 
completamente  alla  giurisdizione  del  giu- 
dice delegato  l'apprezzamento  giuridico  dei 
fatti  sospetti  di  frode,  che  per  lui  si  rivelino 
nelle  varie  operazioni  attinenti,  non  solo 
alla  procedura  del  fallimento,  quando  in- 
tervenne la  sentenza  che  lo  dichiarò,  ma 
ancora  precedenti  a  questa  e  contenute  in 
quel  periodo  di  tempo  pel  quale  fu  retro- 
tratta  la  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti. Il  giudice  delegato  non  può,  per 
quanto  sieno  gravi  i  fatti  la  cui  notizia  egli 
ha  acquisita,  per  quanto  minacciosi  alla 
integrità  del  patrimonio  del  fallimento, 
prendere  provvedimenti  i  quali  pregiudi- 
chino la  quistione  di  merito  e  la  istruttoria 
penale  che  sgorgano  dai  fatti  scoperti  dalle 
sue  investigazioni  ;  egli,  senz'altro,  trasmette 
al  procuratore  del  re  la  notizia  come  la 
raccolse,  e  questo  agisce  poi  con  l'autorità 
idonea  che  è  inerente  al  suo  ufficio.  Sicché, 
di  fronte  al  Pubblico  ministero,  il  giudice 
delegato  non  è  rivestito  di  alcuna  giurisdi- 


zione; non  usa  di  alcun  potere  delegato, 
solo  mette  a  notizia  di  lui  i  fatti  che  rive- 
lano qualche  frode.  Ed  è  notevolissima 
questa  destituzione  di  potere  indipendente 
di  fronte  al  pubblico  ministero  del  giudice 
delegato  ;  perchè,  mentre  al  pubblico  mini- 
stero è  riserbata  dall'articolo  855  una  certa 
prelazione  nei  casi  di  bancarotta  sulla  di- 
chiarazione di  fallimento,  al  giudice  dele- 
gato, invece,  non  è  riserbato,  nei  casi  di 
fallimento  non  doloso,  alcun  privilegio  che 
equivalga  a  quello  di  cui  gode,  per  il  cen- 
nato  ai-t.  855,  il  Procuratore  del  Re. 

È  indubitato  poi  che  il  pubblico  mini- 
stero, a  cui  vennero  trasmesse  dal  giudice 
delegato  le  notizie  raccolte  non  altro  che  in 
adempimento  dell'obbligo  stabilito  dall'ar- 
ticolo ora  in  esame,  quando  riscontri  ele- 
menti che  possano  mettere  sulla  via  di  sco- 
prire qualche  reato  perpetrato  dal  fallito  o 
da  altri  nel  fallimento,  può  insistere  presso 
il  giudice  delegato,  prima  di  istituire  una 
vera  istruttoria  ed  un  vero  procedimento 
penale  a  carico  del  sospettato  reo,  perchè 
passi  sullo  stesso  oggetto  a  nuove  e  più 
profonde  investigazioni,  senza  tuttavia  as- 
sumere carattere  e  veste  di  giudice  istrut- 
tore. 

^^Z.  Parenti  del  fallito  che^  chiamati  a 
deporre^  possono  astenersi.  Evidente  mora» 
liià  di  tale  disposizione,  —  Vedemmo  come 
l'eccezione  che  esime  i  parenti  del  coniuge 
dal  deporre,  quando  sieno  citati  dal  giudice 
delegato,  desse  vita  alla  regola  per  la  quale 
la  deposizione  diventava  obbligatoria  per 
tutti  coloro  che  nella  eccezione  dell'art.  730 
non  fossero  compresi.  Anche  qui  la  legge 
non  fa  nessun  obbligo  agli  ascendenti,  di- 
scendenti, fratelli  e  sorelle  e  coniuge  del 
fallito  circa  la  deposizione;  solo,  quando 
essi,  interrogati  dal  giudice  delegato,  non 
intendano  rispondere,  dichiareranno  tale 
loro  volontà,  che  al  giudice  sarà  sufficiente 
giustificazione  a  non  insistere  di  più.  Le 
ragioni,  per  le  quali  il  legislatore  accordò  ai 
parenti  del.  fallito  simili  facoltà,  sono  chiare 
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sì  che  più  non  potrebbero  esserlo  ;  si  tratta 
di  non  costringere  persone  legate  dai  più 
saldi  vincoli  di  parentela  al  fallito,  a  re- 
cargli danno  con  deposizioni  su  fatti  che 
forse  non  sono  a  notizia  di  nessun  altro  ;  e 
qui  il  legislatore  non  creò  già  una  innova* 
zione,  ma  introdusse  in  questa  particolare 
procedura  commerciale  un  principio  già 
adottato  nel  diritto  comune;  nel  quale  pure 
tutta  una  categoria  di  parenti  in  deter- 
minati casi  sono  autorizzati  ad  astenersi 
dal  rispondere  alle  domande  del  giudice 
inquirente  o  dal  deporre  come  che  sia  in 
danno  o  contro  il  loro  parente  prevenuto 
giudizialmente.  E  siccome  non  era  conve- 
niente il  precludere  in  via  assoluta  ai  pa- 
renti del  fallito  Tadito  a  deporre  qualora  le 
loro  deposizioni  potessero  giovargli,  cosi  il 
legislatore  non  rese  inaudibile  tale  cate- 
goria di  persone,  ma  abbandonò  alla  loro 
volontà,  allo  stimolo  dei  loro  sentimenti,  la 
scelta  tra  il  silenzio  e  la  deposizione. 

I  vincoli  attuali  di  parentela  sono  la  ra- 
gione per  cui  il  legislatore  sancì  il  disposto 
dell'art.  730  ora  in  esame.  Onde  si  domanda: 
non  esistendo  più,  legalmente,  al  tempo  in 
cui  è  deferito  Tinterrogatorio,  tali  vincoli, 
la  persona  citata  a  rispondere  potrà  tuttavia 
valersi  della  eccezione  di  detto  articolo  per 
rifiutarsi  a  deporre?  Ossia:  il  coniuge  legal- 
mente separato  potrà  astenersi  dal  deporre 
intorno  alle  condizioni  del  coniuge  fallito  ? 
Il  Calamandrei  (1)  non  ammette  nessun 
dubbio  che  anche  al  coniuge  separato  spetti 
la  stessa  facoltà  di  astensione.  Ma  noi 
vediamo  che  le  ragioni  del  dubitare  sono 
molte  e  varie.  Vero  è  che  applicando  la 
massima  di  ermeneutica  legale:  ubi  legis- 
lator  voluti  dixit,  uhi  nóluit  iacuit,  si  può 
venire  nella  conclusione  che,  non  avendo 
il  legislatore  fatta  distinzione  tra  la  qualità 
di  coniuge  convivente  e  concorde,  e  la  qua- 
lità di  coniuge  separato  e  discorde,  la  qua- 
lità preminente  e  generica  di  coniuge  deve 
bastare  per  rendere  applicabile  anche  al 


coniuge  separato  la  eccezione  deirart.  730  : 
ma,  con  identica  parvenza  di  attendibilità, 
si  può,  ex  adversOf  venire  all'opposta  con- 
clusione: e  cioè,  siccome  il  legislatore  con- 
templa la  qualità  attuale  e  l^ale  di  coniuge 
effettivo,  le  disposizioni  che  in  vista  di  tale 
vincolo  di  parentela  ha  promanate,  non 
esorbitano  dalla  normalità  della  condizione 
di  coniugio;  quindi  non  si  possono  inten- 
dere estese  anche  ad  un  caso  anormale  come 
è  quello  della  separazione  legale  dei  coniugi. 
Però  riteniamo  che  Topinione  del  Cala- 
mandrei debba  essere  accolta  qualora  in 
questa  guisa  essa  venga  giustificata:  le  leggi 
civili  italiane  non  ammettono  mai  una  cosi 
recisa  separazione  personale  dei  coniugi 
da  rompere,  materialmente  ed  intellettual- 
mente quei  vincoli  che  vennero  a  stabilirsi 
colla  celebrazione  e  la  consumazione  del 
matrimonio  :  una  prova  Tabbiamo  nel  diritto 
agli  alimenti  conservato  espressamente  in 
favore  di  ciascuno  dei  coniugi,  del  coniuge 
pella  cui  colpa  avvenne  la  separazione  del- 
l'altro coniuge  (Cod.  civ.,  art.  156). 

Non  si  tratta  mai  di  scioglimento  del 
matrimonio;  ciò  non  avviene  che  per  la 
morte  di  uno  dei  coniugi  (art.  148),  però 
senza  che  vengano  rotti  quei  vincoli  di 
affetto  che  legavano  in  vita  i  coniugi 
stessi:  il  legislatore  italiano  ammette 
unicamente  nella  separazione  personale 
dei  coniugi,  un'attenuazione  dei  vincoli 
matrimoniali,  non  una  piena  e  completa 
rottura*  Così  il  coniuge  separato  è  am- 
messo a  godere  della  eccezione  sancita 
dall'articolo  730  capoverso.  Se  esistesse  il 
divorzio,  allora  i  coniugi  divorziati,  non 
essendo  più  riuniti  da  alcun  vincolo,  a  nes- 
suno di  essi  potrebbe  giovare  una  disposi- 
zione, come  quella  che  esaminiamo,  acqui- 
stando, dopo  il  divorzio,  l'uno  di  fronte 
all'altro  la  più  completa  indipendenza  .ed 
estraneità. 

In  Francia,  l'antico  Codice  di  commercio 
all'articolo  474  proibiva  al  giudice  delegato 


(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  241,  n. 
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d'interrogare  la  moglie  ed  i  figli  del  fallito^^ 
Ma  una  tale  disposizione,  diretta  a  benefi- 
care il  fallito  e  ad  appagare  la  pubblica 
moralità,  in  buon  numero  di  casi  riusciva 
invece  ad  opposte  conseguenze;  preclu* 
dendo  assolutamente  Tadito  al  giudice  ad 
accogliere,  da  parte  di  questi  parenti  del 
fallito,  notizie  e  deposizioni  che  a  quello 
potessero  giovare.  Il  Renouard  (1)  scopri 
alla  considerazione  delle  Camere  legislative 
questo  aspetto  della  disposizione  delPantico 
Codice  di  commercio  proponendo  la  sop- 
pressione dell'articolo.  In  luogo  della  sop- 
pressione, su  proposta  di  un  deputato,  La- 
vìelle,  sembrò  opportuno  alla  Camera  dei 
deputati  di  aggiustare  Tart.  474  in  modo 
da  renderlo  facoltativo  da  proibitivo  che 
era  (2).  Ma  la  Camera  dei  Pari  non  accettò 
la  modificazione  e  votò  la  pura  e  semplice 
soppressione  dell'articolo;  il  Tripier,  rela- 
tore della  seconda  Commissione  della  Ca- 
mera dei  Pari,  motivò  così  la  soppressione; 
'  Cette  défense  a  paru  à  vòtre  Commission 
contraire  à  Tintérét  des  créanciers  et  à  la 
découverte  de  la  verité.  Souvent,  dans  les 
premiers  jours  de  la  faillite,  le  débiteur  est 
absent;  sa  femme,  ses  enfants,  qui  ont 
partagé  avec  lui  les  soins  de  son  commerce, 
peuvent  donner  des  renseignements  utiles; 
queleurs  déclarations  soient  écartées  d'une 
procedure  judiciaire,  cela  est  juste;  mais 
doit-on  pn'ver  les  créanciers  des  lumières 
qu'ils  peuvent  y  trouver  dans  leur  intérèt 
purement  civil?,  (3).  Non  sembra  forse 
che  data  questa  motivazione,  la  conclusione 
più  ovvia  dovesse  essere  quella  delPado- 
zione  dell'art.  474,  come  era  stato  emendato 
dalla  Camera  dei  deputati?  Pure,  invece 
che  alla  accettazione  dell'articolo  modifi- 
cato, si  fece  luogo  alla  cancellazione.  Nep- 
pure nel  Codice  italiano  abolito  si  trovava 
alcuna  disposizione  analoga  a  quella  del 


(1)  Op.  cit.,  voi.  T,  pag.  467. 

(2)  L*art.  474,  modificato,  disponeva:  " la 

femme  et  les  enfants  da  failli  ne  pourront  étre 


secondo  capoverso  articolo  730.  Ed  è  ugual- 
mente lodevole  questa  disposizione  dal  le- 
gislatore italiano  sancita,  per  quanto  possa 
parere  troppo  illimitata  riguardo  alle  per- 
sone cui  profitta  la  eccezione.  Noi  abbiamo 
visto  che  l'articolo  712,  in  caso  di  decesso 
del  fallito,  concedeva  al  coniuge  superstite, 
ai  figli  ed  agli  eredi  del  defunto,  il  diritto 
di  presenziare  o  di  farsi  rappresentare  alla 
formazione  del  bilancio,  nell'esame  dei  libri 
e  nella  procedura  del  fallimento.  Abbiamo 
veduto  che  l'articolo  714  escludeva  dalla 
amministrazione,  come  curatori,  del  patri- 
monio del  fallimento,  i  parenti  ed  affini  del 
fallito  fino  al  quarto  grado.  Così  il  legisla- 
tore limitava  in  entrambi  i  casi  il  numero 
delle  persone,  nella  qualità  di  parenti,  che 
potevano  o  non,  partecipare  alla  procedura 
del  fallimento.  Sembra  invece  che  nessun 
limite  sia  posto  dall'articolo  a  rinserrare  in 
un  più  ragionevole  spazio  la  quantità  di 
persone  che  potranno  addurre  a  scusa  della 
loro  astensione  dal  deporre  il  disposto  del- 
l'articolo 736  secondo  alinea. 

Ma  ivi  si  parla  unicamente  degli  ascen- 
denti, discendenti,  fratelli  e  sorelle  e  con- 
iuge del  fallito;  ora  quanto  agli  ascendenti 
il  loro  numero  è,  per  vero  limitato,  dalla 
loro  qualità  che,  per  l'età,  non  consente  nor- 
malmente la  coesistenza  dell'ascendente  e 
del  discendente  oltre  il  grado  di  bisavolo  e 
di  bisnipote;  è  non  è  forse  a  dirsi  la  stessa 
cosa  della  discendenza?  Queste  due  forme  di 
parentela,  discendente  ed  accendente,  sono 
fra  loro  legate  con  un  rapporto  reciproco 
di  causa  ad  effetto,  e  reciprocamente,  in  virtù 
del  quale  non  è  possibile  che  un  discendente, 
già  ben  distanziato  dal  capo  stipite  o  da  un 
ascendente  lontano,  possa  con  questo  coe- 
sistere; quindi  se  il  legislatore  non  pose  un 
limite  positivo  scritto  alla  parentela  che 
può  giovarsi  dell'art.  730  secondo  alinea, 


interrogós  (interpellés),  sauf  an  jnge-commìflsaire 
à  recevoir  lenrs  déclarations  volontaires  „. 

(3)  Citato  e  riferito,  v.  Ruiouaad,  op.  cit,  voL  i| 
pag.  468. 
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si  fu,  evidentemente,  perchè  esiste  diggià 
un  insuperabile  limite  naturale,  che  ognuno 
vede  qual  sia. 

Il  legislatore  non  sembra  fare  alcuna 
distinzione  tra  i  discendenti  legittimi,  na- 
turali, riconosciuti  e  di  adozione;  noi  rite* 
niamo  che  qui  si  abbia  riguardo  contem- 
poraneamente ed  egualmente  ai  vincoli  di 
sangue,  sieno  essi  dalla  sola  natura  consa- 
crati 0  dalla  legge,  ai  vincoli  di  gratitudine, 
di  riverenza  e  di  affezione  che  legano  tra 
loro  individui  allietati  dalPafTetto  ricono- 
scente di  un  discendente  adottivo.  Quindi, 
nessuna  diversità  può  esservi  tra  queste 
varie  qualità  dei  discendenti;  e  per  essi 
sussiste  sempre  intiera  la  facoltà  accordata 
dall'art.  730.  Vi  può  essere  forte  cagione  a 
dubitare,  perciò  che  riguarda  Tapplicabilità 
del  disposto  in  esame  ai  figli  di  un  coniuge 
unitosi  in  matrimonio,  dopo  la  morte  del 
primo  coniuge,  con  un'altra  persona,  la  quale 
è,  attualmente,  il  coniuge  fallito.  Se  non  è 
neppure  a  toccarsi  del  pieno  diritto  nel 
coniuge  di  valersi  della  facoltà  d'astensione 
a  mente  dell'articolo  730,  non  così  è  a  dirsi 
riguardo  ai  figli  del  coniuge  astensionista. 


Costoro  non  sono  legati  da  nessun  rapporto 
di  parentela  col  fallito,  il  quale  non  è  loro 
ascendente  come  essi  non  sono  suoi  discen- 
denti; quindi  non  può  dirsi  ch*essi  sieno 
compresi  nella  disposizione  che  accorda  il 
diritto  di  astenersi  ;  ma,  tuttavia,  anche  co- 
storo vissero  col  fallito  in  quella  intimità 
famigliare,  in  quella  partizione  di  cure  e  dì 
affetti,  di  tema  e  di  speranze,  che  cementano 
nella  vera  famiglia  gli  affetti  e  li  rendono 
indissolubili  :  anche  costoro  possono  essere 
in  condizioni  di  sapere  fatti  che,  portati  a 
notizia  del  giudice  delegato,  riescano  ad  un 
danno  terribile  pel  fallito;  anche  costoro 
possono  essere  inconsci  ministri  di  obbro- 
briose delazioni.Materialmente,  per  riguardo 
a  notizie  che  rimarrebbero,  e  dovrebbero 
rimanere,  confinate  nei  penetrali  sacri  ed 
inviolabili  della  famiglia,  questa  categoria 
di  persone  in  nulla  si  diversifica  dalla  cate- 
goria dei  veri  discendenti,  dei  figli  ;  dunque 
sotto  questo  aspetto  anche  ad  essi  dovrebbe 
intendersi  estesa  la  eccezione  delPart.  730 
secondo  alinea:  ed  è  ciò  che  noi  non  esi- 
tiamo ad  affermare  (1). 


Art.  931. 

Se  contro  il  fallito  latitante  sia  spedito  il  mandalo  di  cattura,  o  egli 
tema  che  ciò  possa  aver  luogo,  il  giudice  delegato,  sopra  sua  domanda, 
riconosciuta  mediante  ordinanza  la  necessità  di  sentirlo  personalmente, 
può  richiedere  il  procuratore  del  Re  affinchè  provochi  la  concessione  di 
un  salvocondotto  dal  giudice  penale  competente. 


Art.  939. 

Se  il  fallito  si  trova  in  ìstato  di  arresto,  il  giudice  delegalo  può  sen- 
tirlo qualunque  volta  ne  abbia  bisogno,  o  ne  sia  richiesto  dal  curatore  o 
dalla  delegazione  dei  creditori,  facendone  domanda  al  giudice  istrultore. 


(1)  Non  troviamo  né  in  trattatisti  stranieri,  né 
in  trattatisti  italiani,  né  neUe  varie  giurisprudenze 
eonsuUate,  pure  un  accenno  alle  questioni  che 
venimmo  toccando;  ciò  é  deplorevole,  come  è 


deplorevole  si  debba  ricorrere  unicamente  a  scrit- 
tori di  diritto  civile  ed  ai  principii  generali  sulla 
figliazione,  in  molte  altre  quistioni  che  da  questo 
articolo  780  hanno  vita. 


[Art.  731-732]        dell'amministrazione  del  fallimento 


299 


JSomiiiario* 

163.  Audizione  del  fallito  laiitanU. 

164.  //  procuratore  del  Re,  il  giudice  penale  e  U  salvocondotto  richiesto  dal  giudice 

delegato, 

165.  Audizione  ed  interrogatorio  del  fallito  in  ietato  d^arresto. 

166.  Domande  d'audizione  del  fallito  arrestato,  proposte  dal  curatore  e  dalla  delegazione. 


i€S.  Audizione  dd  fallito  latitante.  — 
li  Codice  abolito  non  contempla  il  caso 
della  latitanza  del  fallito  ;  però,  incidental- 
mente, si  potrebbe  dedurre  che  il  legislatore 
del  186B  ha  alluso  a  questa  condizione  del 
fallilo  quando,  nel  terzo  alinea  deirart.  583, 
parla  del  fallito  il  quale,  non  essendo  in 
istato  d'arresto,  abbia  ottenuto  un  salvo- 
condotto,  e  possa  quindi  comparire  perso- 
nalmente o  per  mezzo  di  mandatario.  Ed  è 
tanto  più  notevole  questa  mancanza  di  una 
precisa  disposizione  riguardante  la  latitanza 
del  fallito,  inquantochè  all'epoca  della  co- 
dificazione abolita  e  fino  al  1877,  per  un 
lungo  periodo,  visse  l'istituto  dell'arresto 
personale  per  debiti;  istituto  questo  che 
porgeva  un  non  indifferente  incentivo  al 
fallito  ad  involarsi,  con  una  fuga  opportuna, 
alla  prigionìa  (1).  Notisi  ancora  che  tutte  le 
disposizioni  contenute  negli  artìcoli  580, 
581,  583  sono  emanate  in  vista  di  mettere 
la  le^e  commerciale  in  rapporto  coU'isti- 
tuto  dell'arresto  personale,  partendo  il  le- 
gislatore dal  presupposto  òhe  l'autorità  si 
fosse  di  già  impadronita  della  persona  del 
debitore  su  domanda  dei  creditori. 

Ugualmente,  nel  Codice  francese,  gli  arti- 
coli 472  e  473  partono  dal  presunto  arresto 
0  custodia  del  fallito,  per  disporre  della 
di  lui  temporanea  scarcerazione,  obbligan- 
dolo o  no  a  prestare  una  cauzione. 

Abolito  l'arresto  personale  per  debiti  e 
rinnovata  la  legislazione  commerciale,  il  le- 
gislatore italiano  cancellò  dal  nuovo  Codice 
tutte  quelle  disposizioni  che  avessero  conte- 
nuta una  anche  longinqua  allusione  allo  an- 
tico istituto  dello  arresto  personale  ;  sicché 


quando  vediamo  nell'articolo  731  parlare 
di  latitanza  del  fallito  e  di  mandato  di  cat- 
tura spiccato  contro  di  lui,  e  nell'art.  73 
di  stato  d'arresto  del  fallito,  dobbiamo  tosto 
rifarci  alle  condizioni  di  bancarotta  in  cui 
può  esser  caduto  il  fallito,  e  quindi  conclu- 
dere che  la  latitanza,  il  mandato  di  cattura 
e  l'arresto,  hanno  la  loro  ragion  d'essere 
nel  reato  scoperto,  e  non  nel  bisogno  di 
assicurarsi  della  persona  del  fallito  per  dar 
attuosità  alla  esecuzione  personale  sul  de- 
bitore. Avvertasi  ancora  che  il  Codice  an- 
tico autorizzava  l'autorità  giudiziaria  a 
sciogliere  il  fallito  in  istato  d'arresto,  dietro 
prestazione  d'una  cauzione  in  danaro,  fis- 
sata dal  tribunale  e  devoluta  alla  massa  dei 
creditori  in  caso  di  fuga  del  liberato  fallito. 
Le  nuove  leggi  penali  e  di  procedura  pe- 
nale accordano  la  libertà  provvisoria;  la 
quale  può  al  fallito  essere  concessa,  come 
si  ricava  dal  confronto  dell'articolo  ^5 
Cod.  proc.  pen.  coH'articolo  867  Codice  di 
commercio  e  coH'articolo  13  Codice  penale 
nuovo,  quando  la  pena  sia  della  reclusione  ; 
non  sarà  concessa  se  invece  si  tratta  di 
lavori  forzati. 

Il  Codice  di  commercio  contempla, 
adunque,  anzitutto  il  caso  in  cui  il  fallito 
sia  latitante  e  contro  di  lui  sia  spedito 
mandato  di  cattura;  poi  il  caso  in  cui,  non 
essendo  ancora  spedito  il  mandato  di  cat- 
tura ed  il  fallito  essendo  latitante,  vi  sia 
timore  che  il  mandato  possa  essere  spe- 
dito: in  ambidue  le  ipotesi  il  fallito,  il 
quale  creda  essere  nel  suo  interesse  di 
presentarsi  a  deporre  personalmente  sulle 
domande  intomo  alla  formazione  del  bi- 


ci) Vedi  il  mio  "  Arresto  personale  per  debiti  »  nel  Digito  Italiano, 
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lancio,  alla  sua  verifìcazione,  o  intorno  alle 
cause  ed  alle  circostanze  del  fallimento,  a 
norma  deirarticolo  730,  può  domandare  al 
giudice  delegato  che  provochi  il  Procura- 
tore del  Re  a  farsi  rilasciare  un  salvocon- 
dotto  in  suo  favore  dal  giudice  penale 
competente.  Il  giudice  delegato,  adunque, 
per  l'articolo  731,  non  ha  autorità  di  richie- 
dere per  sua  sola  giurisdizione  il  salvocon- 
dotto;  ma,  ricorrendo  gli  estremi  della 
latitanza,  dello  spiccato  o  dello  imminente 
mandato  di  cattura,  è  solo  il  fallito  il  quale 
può,  e  nel  suo  interesse,  domandare  al 
giudice  di  ottenergli  il  salvocondotto  ;  dun- 
que il  giudice  delegato  è  un  tramite  fra  il 
fallito  e  il  Procuratore  del  Re,  come  il  Pro- 
curatore del  Re  è  un  tramite  fra  il  giudice 
delegato  ed  il  giudice  penale  competente 
a  rilasciare  il  salvocondotto. 

Gli  estremi  necessari  per  dar  vita  alla 
domanda  del  fallito  sono  :  la  sua  latitanza, 
il  mandato  di  cattura  già  spiccato  o  pros- 
simo ad  esserlo;  la  necessità  di  essere  sen- 
tito personalmente  nel  fallito.  Vi  sarebbe 
poi  un  altro  estremo  che  si  spicca  dal  terzo 
che  abbiamo  delineato  e  sarebbe:  la  ne- 
cessità della  personale  comparizione  del 
fallito,  riconosciuta  dal  giudice  delegato  al 
quale  il  fallito  rivolse  domanda  dì  salvo- 
condotto.  Sul  primo  di  questi  estremi  nulla 
è  a  dire  ;  giacché  l'assenza  del  fallito  dal 
luogo  del  suo  abituale  domicilio,  od  anche 
dalla  sua  abituale  residenza  d'affari  com- 
merciali, all'epoca  in  cui  viene  ad  essere 
dichiarato  il  fallimento,  senza  che  tale  as- 
senza si  possa  credibilmente  giustificare, 
costituisce  la  latitanza  del  fallito.  Un  po' 
più  dubbia  si  presenta  la  quistione  riguardo 
al  mandato  di  cattura;  ma  non  quando  il 
mandato  di  cattura  sia  spiccato,  quando 
bensì  il  mandalo  sia  per  essere  spiccato 
contro  il  fallito.  11  legislatore  dice:  "  se 
contro  il  fallito  latitante  sia  spedito  man- 
dato di  cattura,  o  egli  tema  che  ciò  possa 
aver  luogo ,.  Dunque,  la  eventualità 


della  concessione  del  salvocondotto  viene 
per  tal  guisa  a  dipendere  da  due  diverse 
cause  0  ragioni  :  la  prima,  che  ha  la  sua 
origine  in  un  fatto  compito  per  parte  della 
autorità  giudiziaria  penale  competente  ;  la 
seconda,  che  dipende  unicamente  dalla  co- 
scienza del  fallito,  dalla  opinione  che  è  in 
lui  d'essere  suscettìbile  di  costrizione  pe- 
nale. La  prima  suppone  che  sia  di  già  a 
notizia  dell'autorità  giudiziaria  penale  il 
reato  perpetrato  dal  fallito,  e  che  il  fallito, 
ben  conoscendo  quali  sono  le  sue  condi- 
zioni, abbia  cercato  di  allontanarsi  dalla 
mano  patema  del  giudice  penale;  la  se- 
conda suppone  la  ignoranza,  da  parte  della 
autorità  giudiziaria  penale  delle  vere  con- 
dizioni del  fallimento,  contemporaneamente 
alla  precisa  cognizione  della  verità  da  parte 
del  fallito,  il  quale,  conscio  così  della  sua 
colpa,  deve,  ben  naturalmente,  vivere  in  an- 
goscia continua  che  la  verità  venga  a  co- 
noscersi, e  quindi  paventare  le  conseguenze 
per  lui  disastrose  della  scoperta  ;  onde  il 
legislatore  si  dimostrò  ben  consumato  psi- 
cologo quando  distinse  il  caso  del  mandato 
effettivamente  spiccato  dal  caso  in  cui  il 
mandato  non  lo  sia  ancora,  ma  attenda 
quasi  al  varco  il  fallito  che,  con  una  im- 
prudenza, venga  a  cadere  nelle  maglie  della 
legge.  Ma  non  solo  al  fallito  è,  in  certo 
modo,  data  in  balìa  la  propria  libertà,  fa- 
cendolo arbitro  di  domandare  un  salvo- 
condotto,  riconoscendo  così  l'idoneità  sua 
ad  essere  penalmente  perseguitato,  ma  è 
concessa  una  seconda  cautela  dipendente 
dal  giudice  delegato.  Il  quale  quando  riceva 
la  domanda  del  fallito  di  procurargli  dalla 
autorità  competente  un  salvocondotto,  può 
negarlo  quando  non  riconosca  la  necessità 
dì  sentire  personalmente  il  fallito,  o  può,  in 
luogo  di  concedere  il  salvocondotto,  ricono- 
scendo la  necessità  di  sentirlo,  rinunciare 
a  sentirlo  personalmente,  ed  autorizzarlo  a 
presentarsi  con  mandatario  (art.  698  e  747). 
Alcuni  autori  (1)  credono  che  il  fallito 


(1)  Ad  esempio  il  GALAXARDRir,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  242,  n.  278. 
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possa  richiedere  il  salvocondotto  quan- 
tunque non  ancora  latitante;  evidentemente 
per  la  tema  che  si  spicchi  contro  di  lui  un 
mandato  di  cattura.  Noi  non  siamo  di  que- 
sta opinione,  perchè  essa  deriva  più  che 
da  un  vero  criterio,  da  una  fallace  inter- 
pretazione dell'articolo  731  ;  di  fatto  questi 
autori  dicono  che  il  salvocondotto  può 
essere  dato  quand'anco,  non  essendo  il  fal- 
lito latitante  né  essendo  spiccato  mandato 
di  cattura,  egli  voglia  presentarsi  perso- 
nalmente al  giudice  delegato  per  assi- 
stere alla  procedura  del  fallimento  :  invece 
la  latitanza  è  la  condizione,  per  noi,  più 
necessaria  per  ottenere  il  salvocondotto; 
perchè  è  appunto  la  latitanza  che  dà  a  du- 
bitare delia  frodolenza  nel  fallimento  e 
quindi  deirarrestabilità  del  fallito,  e  quindi 
ancora  è  la  latitanza  che  rende  opportuno 
il  salvacondotto.  Notisi  poi  che,  una  volta 
ottenuto  il  salvocondotto,  il  fallito  non  può 
più  esimersi  dal  presentarsi  (art.  857,  n.  4), 
sotto  pena  di  essere  dichiarato  in  banca- 
rotta semplice  ;  dunque,  se  il  fallito  è  libero 
di  presentarsi  richiedendo  uh  salvocondotto, 
non  è  più  libero  di  non  usare  di  questo 
se  lo  ottenne,  non  presentandosi.  Dal  che 
si  ricava  un  nuovo  aspetto  della  autorità 
del  giudice  delegato;  perchè  quando,  me- 
diante un'ordinanza,  riconosca  la  necessità 
di  sentire  il  falUto,  e  per  ciò  sulla  costui 
domanda  richieda  il  salvocondotto,  questo 
accordato,  non  può  il  fallito  sconoscere 
la  vantata  necessità  del  presentarsi,  tramu- 
tatasi in  obbligo,  non  rispondendo  alla  in- 
giunzione del  giudice  delegato.  Ed  è  qui  : 
pure  notevole  la  trasformazione  che  subi- 
sce, nel  seguire  la  prescritta  procedura,  la  ' 
domanda  del  fallito,  o  meglio  a  che  esito 
conduca  tale  domanda:  diretta  ad  ottenere  ' 
una  facoltà,  in  effetto  invece  non  provoca 
che  una  obbligazione  pel  fallito,  ed  una 
obbligazione  che  è  resa  efficace  da  una 
sanzione  penale. 


Sembrerebbe,  dato  il  carattere  obbliga- 
torio che  fa  alla  presentazione  personale 
del  fallito  il  salvocondotto,  una  volta  otte- 
nuto, che  il  giudice  delegato  potesse  d*uf- 
fìcio,  riconosciuta  la  necessità  di  sentire 
personalmente  il  fallito  latitante,  chiedere, 
con  la  prescritta  procedura,  al  giudice  com- 
petente un  salvocondotto;  invece  il  legisla- 
tore ha  precisamente  stabilito  in  questo 
articolo  731,  che  solo  sopra  domanda  del 
fallito  possa  rilasciarsi  un  salvocondotto,  e 
che  il  giudice  delegato,  solamente  dopo  aver 
esaminata  la  domanda  del  fallito  e  ricono- 
sciuta, con  ordinanza,  la  necessità  di  sen- 
tirlo personalmente,  debba  interessarsi  al 
rilascio  del  salvocondotto.  A  nostro  parere, 
la  disposizione  della  legge  è  monca  a  questo 
proposito  e  diremo,  anzi,  ha  quasi  equivo- 
cato; perchè  veri  giudici  dell'opportunità 
di  sentire  il  fallito  personalmente  essendo, 
meglio  assai  dello  stesso  fallito,  il  giudice 
delegato,  o  il  curatore,  o  la  delegazione  dei 
creditori,  ai  quali  è  accordata,  in  diversi 
momenti  della  procedura  del  fallimento,  la 
facoltà  di  sentire  il  fallito,  sembra  che  a 
costoro  dovesse,  in  conformità  della  facoltà 
concessa,  essere  attribuita  anche  la  facoltà 
di  proporre,  o  d'ufficio  o  di  propria  inizia- 
tiva, la  domanda  di  salvocondotto  per  co- 
strìngere il  fallito  a  presentarsi;  poi,  a 
giustificare  il  qualificativo  di  monca  dispo- 
sizione di  legge  che  abbiamo  applicato  al- 
Tarticolo  731,  diremo  che  il  legislatore  do- 
veva, quantomeno,  accordare  anche  ai  vari 
organismi  delPamministrazione  la  facoltà 
che  invece  riserbò  unicamente  al  fallito. 
Né  a  scusa  di  ciò  valgono  le  disposizioni, 
già  toccate,  e  che  meglio  si  svolgeranno  a 
loro  tempo  (1),  degli  articoli  747  e  856; 
giacché  queste  non  possono  in  nulla 
modificare  la  portata  dell'articolo  in 
esame,  né  concedere,  per  derivazione,  una 
facoltà  che  nessuno  dei  citati  articoli 
accenna. 


(1)  Trattandosi  dei  reaU  in  materia  di  fallimento,  svilupperemo  ciò  che  riguarda  il  salvocondotto 
nella  dottrina  e  nella  giarisprudenza. 
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[Art.  731-782] 


1  €4.  n  Procuratore  del  Se,  il  giudice 
penale  e  U  salvoeondotto  richiesto  dal  giu- 
dice delegato.  —  Tra  la  disposizione  del- 
Tarticolo  731  e  quella  del  terzo  alinea  arti- 
colo 747,  le  quali  Tuna  Tal  tra  si  completano, 
corre  tuttavia  un  notevolissimo  divario  ; 
dacché  la  prima,  quella  cioè  dell'art.  731, 
tratta  della  domanda  del  salvoeondotto, 
laddove  quella  dell'articolo  747,  terzo  alinea, 
supposta  di  già  presentata  la  domanda  di 
salvoeondotto  e  questa  non  ottenuta,  dà  al 
giudice  delegato  la  facoltà  di  autorizzare  il 
fallito  a  presentarsi  per  mezzo  di  manda- 
tario ;  chiaramente  si  vede  che  il  divario 
tra  le  due  disposizioni  scaturisce  per  Tap* 
punto  da  questo  carattere  di  rimedio  che 
runa  assume  di  fronte  all'altra.  Ma  la  ra- 
gione di  questo  rimedio  che  alla  disposi- 
zione dell'articolo  731  apporta  la  disposi- 
zione del  terzo  alinea  articolo  747,  prende 
nascimento  dallo  stesso  articolo  731  ;  nel 
quale  si  afferma  la  necessità  in  cui  deve 
trovarsi  il  giudice  delegato  di  sentire  per- 
sonalmente il  fallito,  perchè  possa  essere 
richiesto  il  procuratore  del  Re  affinchè  pro- 
vochi la  concessione  del  salvoeondotto  dal 
giudice  penale  competente. 

Quindi  oltre  gli  estremi  richiesti  per  la 
domanda  di  salvoeondotto,  i  quali  agiscono 
come  ostacoli  opposti  alla  possibilità  di 
ottenerla,  qui  insorge  un  altro  ostacolo; 
il  quale  non  ha  più  il  carattere  d'estremo, 
ma  ha  invece  il  carattere  nuovo  di  limite 
alla  facoltà  accordata  in  diverso  modo, 
al  giudice  delegato  ed  al  fallito.  Come  il 
giudice  delegato  è  arbitro  per  ciò  che  ri- 
guarda la  constatazione  della  necessità  di 
sentire  personalmente  il  fallito,  il  giudice 
penale  competente  è  arbitro  riguardo  alla 
concessione  del  salvoeondotto.  Se  il  giu- 
dice delegato  non  riconosce  la  necessità 
di  cui  parla  l'articolo  731  quando  il  fallito 
domandi  salvoeondotto  per  essere  perso- 
nalmente sentito,  dovrà  ritenersi  ugual- 
mente arbitro  il  giudice  penale  competente 
di  concederlo  ?  L'art.  731  non  pone  in  un 
vincolo  assoluto  di  necessarietà,  di  conse- 


guenza, la  riconosciuta  necessità  di  sentire 
il  fallito  0  l'obbligo  nel  giudice  delegato 
di  chiedere  a  tale  scopo  il  salvoeondotto  ; 
ma,  alla  richiesta  del  salvoeondotto  attri- 
buisce un  carattere  di  facoltatività,  resa  ap- 
parente dalla  locuzione  del  legislatore.  Egli 
dice  che  '  il  giudice  delegato.......  ricono- 
sciuta mediante  ordinanza  la  necessità  di 
sentirlo  personalmente  (il  fallito)  può  ri- 
chiedere..  un  salvoeondotto ,;  dun- 
que la  necessità  di  sentire  personalmente 
il  fallito  non  vincola  il  giudice  delegato 
a  richiedere  il  salvoeondotto.  A  questo 
punto  si  presenta  una  domanda  che  ha 
la  sua  ragione  nell'articolo  747,  3^  alinea, 
e  cioè:  se   il  giudice    delegato  non   ha 
creduto  opportuno  di  chiedere  il  salvo- 
condotto,  potrà  all'uopo  di  sentire  perso- 
nalmente il  fallito,  autorizzarlo  a  presen- 
tarsi per  mezzo  di  mandatario?  Il  citato 
alinea  dell'articolo  747  accenna  al  solo  caso 
in  cui  il  salvoeondotto  non  sia  stato  otte- 
nuto; quindi  non  dice  se  la  mancanza  di 
salvoeondotto  sia  dovuta  al  giudice  dele- 
gato, il  quale  non  lo  domandò,  o  al  giudice 
penale,  il  quale  non  lo  concesse.  Ci  si 
presenta  questa  soluzione  del  dubbio;  il 
giudice  delegato,  tanto  se  non  credette  op- 
portuno chiedere  il  salvoeondotto  pel  fal- 
lito,  quantunque  avesse  riconosciuta   la 
necessità  di  sentirlo  personalmente,  quanto 
se  il  giudice  penale  competente  a  conce- 
derlo non  volle  accordarlo,  potrà  sempre 
valersi  del  disposto  dell'articolo  747,  terzo 
alinea,  ed  autorizzare  il  fallito  a  presentarsi 
per  mezzo  di  mandatario;  cosi  si  fa  mani- 
festo come  l'articolo  747,  alinea  3",  integri 
l'articolo  731.  Né  ciò  solo  si  ricava  dall'av- 
vicinamento e  dal  rafifronto  di  questi  due 
articoli;    eziandio  rimane  dimostrata  la 
piena  libertà  del  giudice  penale,  adito  per 
la  concessione  del  salvoeondotto,  a  non 
concederlo,  per  quanto  il  giudice  delegato 
abbia  ritenuta,  nella  sua  ordinanza,  impel- 
lente la  necessità  di  sentire  personalmente 
il  fallito. 
Passiamo  ora  alla  funzione  rìserbata  al 
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procuratore  del  Re  in  questa  bisogna.  La 
legge  non  accorda  al  Pubblico  ministero 
alcuna  parte  principale  nella  concessione 
del  salvocondotto  :  lo  frappone  come  tra- 
mite fra  il  giudice  delegato  e  il  giudice  pe- 
nale, il  quale  può  concedere  il  salvocon- 
dotto.  Tuttavia  la  legge,  scrivendo  che  il 
Procuratore  del  Re  provoca  o  deve  provo- 
care la  concessione  del  salvocondotto,  viene 
a  sancire  quasi  una  particolare  autorità 
del  Procuratore  del  Re  sul  giudice  penale, 
autorità  che  è  ben  lontana  dairesistere. 
Sembrerebbe,  inoltre,  coqtrariamente  a 
quello  che  abbiamo  detto  più  sopra,  che, 
qualora  il  giudice  delegato  richieda  la  con- 
cessione del  salvocondotto,  il  giudice  penale 
competente  non  possa  esimersi  dal  conce- 
derlo: la  locuzione  per  la  quale  il  giudice 
delegato  insta  presso  il  Procuratore  del  Re 
affinchè  esso  provochi  la  concessione  del 
salvocondotto,  non  cela,  forse,  una  espressa 
ingiunzione  al  giudice  penale  di  concedere 
il  salvocondotto?  Ciò  non  crediamo;  e  di 
tale  nostra  opinione  esponemmo  più  ad- 
dietro la  causa.  Il  Procuratore  del  Re  riceve 
adunque  la  richiesta  del  giudice  delegato, 
stesa  in  una  apposita  ordinanza,  e  la  pre- 
senta al  giudice  penale  competente,  il  quale 
poi  esamina  se  sia  opportuno  o  no  dare 
esito  favorevole  alla  domanda.  Indubbia- 
mente nel  passaggio  della  richiesta  del 
giudice  delegato  fra  le  mani  del  rappresen- 
tante il  pubblico  ministero,  questi  non  può 
opporsi  al  proseguimento  della  richiesta 
per  la  via  che  le  è  assegnata;  ma,  a  giu- 
stificazione di  questa  sua  intromissione, 
crediamo  che  il  Procuratore  del  Re  possa 
esporre  in  contrario  il  suo  parere  perchè 
non  si  conceda  il  salvocondotto,  rimanen- 
done pur  tuttavia  al  giudice  penale  libera 
la  concessione  o  la  negazione  ;  quindi  anche 
in  questo  caso,  la  locuzione,  veramente  in- 
felice, dell'art.  731,  non  costringe  il  Procu- 
ratore del  Re  ad  appoggiare  la  domanda 
del  giudice  delegato;  ma,  mentre  egli  non 


può  non  presentare  al  giudice  penale  la 
domanda  stessa,  rimane  libero  tanto  d'aste- 
nersi dairesprimere  qualunque  giudizio 
quanto  di  mostrarsi  sfavorevole  alla  con- 
cessione, quanto  di  esprimersi  invece  favo- 
revolmente. 

La  legge  non  fìssa  la  durata  del  salvo- 
condotto:  invece  stabilisce  che  la  conces- 
sione può  esseme  condizionata;  può,  cioè, 
imporre  al  fallito  la  prestazione  di  una 
cauzione,  della  quale  il  giudice  penale 
fìssa  l'ammontare  e  la  natura. 

Come  si  risolverà  la  questione  della 
durata  del  salvocondotto?  Dovrà  esso  ri- 
tenersi valido  per  un  periodo  già  fissato, 
contemporaneamente  alla  sua  concessione, 
oppure  sarà  valido  per  tutto  il  tempo  in 
cui  il  fallimento  rimane  aperto?  11  Boulay- 
Paty  (1)  su  questo  proposito  scrive:  •  Hors 
le  cas  de  révocation,  le  sauf-conduit  pro- 
duit  son  effet  jusqu'à  Texpiration  du  terme 
que  le  tribunal  aurait  déterminé,  et,  si  sa 
durée  n'est  pas  limitée,  jusqu'à  la  dissolu- 
tion de  Tunion,  quand  méme  plusieurs 
années  se  seraient  écoulées  depuis  son  ob- 
tention:  quand  méme  le  failii  aurait  cesse 
de  suivre  les  opérations  de  la  faillite  ,. 
Notisi  però  che  il  commercialista  francese 
veniva  ad  una  tale  amplissima  conclusione, 
vigente  uno  stato  di  cose  ben  diverso  da 
quello  che  oggi  circondi  Tapplicazione  del 
Codice  di  commercio;  allora  la  memoria 
dell'arresto  del  fallito  fatto  per  conto  dei 
creditori  come  esecuzione  personale,  non 
come  una  pena,  era  recente;  epperò  se- 
guendo l'indirizzo  di  quella  opinione  pub- 
blica che  aveva  imposta  l'abolizione  del- 
l'arresto personale  per  debiti,  gli  autori, 
come  i  tribunali  e  le  Corti,  cercavano  di 
limitare  anche  di  fronte  alla  nuova  legge 
il  numero  dei  casi  in  cui  fosse  applicabile 
quel  crudele  jus  in  personam  e  di  atte- 
nuarne il  rigore  quando  venisse  applicato. 
Ma  oggi  già  da  lunghi  anni  non  esistendo 
l'istituto,  di  cui  l'interpretazione  dottrinale 


(1)  Op.  cit.,  voi.  I,  n.  269. 
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[Art.  7:^1-7!^?'' 


e  giudiziale  della  legge  mirava  cancellare 
il  ricordo,  e  l'arresto  del  debitore  avvenendo 
solo  come  pena  o  come  prevenzione  per  as- 
sicurarsi a  scopo  di  pena  della  persona  del 
fallito,  conviene  dare  una  interpretazione 
più  ristretta  a  dettato  della  legge. 

Quindi,  se  il  salvo  condotto  non  porta 
di  già  la  fissazione  della  sua  durata  è  a 
ritenersi  che  esso  sìa  valido  per  tutto  il 
tempo  in  cui  dura  il  fallimento?  Oppure 
sarà  valido  solo  per  il  tempo  in  cui  il  giu- 
dice delegato  può,  proficuamente,  escutere 
il  fallito?  Il  Calamandrei  risponde  netta- 
mente che,  non  solo  il  salvo  condotto  non 
può  essere  valido  per  tutto  il  tempo  in  cui 
rimane  aperto  il  fallimento,  ma  che  non 
può  neppure  esserne  fissata  la  durata  per 
tutta  queirepoca.  Il  salvo  condotto  non  è 
valido  che  per  quel  tempo  in  cui  si  può 
fungere  Taudizione  del  fallito  da  parte  del 
giudice  delegato,  e  deve  essere  fissato  e 
e  rinnovellato  di  volta  in  volta  quando  si 
presenti  la  necessità  di  nuovi  abboccamenti 
col  fallito  (1).  Tuttavia,  noi  riteniamo  che, 
siccome  il  legislatore  non  ha  fissato  nessun 
limite  di  durata  alla  validità  del  salvo  con- 
dotto, così  questa  fissazione  sia  completa- 
mente abbandonata  al  senno  del  giudice 
che  deve  concederlo.  Epperò,  se  il  giudice 
penale  competente  a  concedere  il  salvo- 
condotto,  non  crede  opportuno  accordarlo 
per  tutta  la  durata  del  fallimento,  deve 
fissarne,  contemporaneamente  alla  conces- 
sione, la  durata;  e  riteniamo  che  in  man- 
canza di  tale  fissazione  il  salvocondotto 
debba  ritenersi  valido  fino  a  quando  si 
chiude  il  fallimento  o  la  sua  necessità  viene 
a  mancare  per  la  soluzione  civile  e  penale 
della  procedura  favorevole  al  fallito  (2). 
Tuttavia,  il  salvocondotto  può  essere  revo- 
cato qualora  Tautorità,  dalla  quale  dipende 
la  concessione  ritenga  opportuno  assicu- 


(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  242,  n.  278. 

(2)  Cfr.  Bédarridk,  op.  cit.,  voi.  i,  p.  851,  §  900. 
(8)  L'articolo  695  del  Codice  concede  ai  defunti 

tribunali  di  commercio  di  profferire  ordinanza  di 


rarsi  del  fallito,  come  vedremo  proseguendo 
in  cotesto  commento. 

Riteniamo  inutile  insistere  sulla  neces- 
sità deUa  materiale  ed  effettiva  concessione 
del  salvocondotto;  il  quale  non  potrà  es- 
sere sostituito  da  alcuna  altra  tacita  od 
espressa  indulgenza  o  ingiunzione,  dirette 
ad  attrarre  il  fallito  a  presenziare  la  proce- 
dura e  Tamministrazione  del  fallimento, 
od  ingiungergli,  anche  giudizialmente,  di 
comparire  (3). 

fl^ft*  Audizume  ed  itUerrogatario  del 
fallito  in  istato  d'arreHo.  —  Come  Parti- 
colo  731  parla  unicamente  della  latitanza 
del  fallito,  così  Tart.  732  che  ora  prendiamo 
in  esame,  tratta  soltanto  della  condizione 
d'arresto  in  cui  si  trovi  il  fallito.  E  qui,  na- 
turalmente, trattandosi  di  un  prevenuto,  il 
quale  è  a  disposizione  delPautorità  giudi- 
ziaria penale,  non  è  più  lo  stesso  giudice 
che  bisogna  adire  per  ottenere  il  permesso 
d'interrogare  il  fallito  :  è,  invece  del  giudice 
di  commercio,  il  giudice  istruttore;  e  sic- 
come quest'autorità  è  già  sufficientemente 
edotta  intomo  alle  circostanze  penali  del 
fallimento,  non  vi  è  più  il  tramite  del  Pro- 
curatore del  Re,  che  vigili  sull'opportunità 
di  concedere  il  salvocondotto,  ma  basta 
che  la  domanda  sia  direttamente  fatta  al 
giudice  istruttore.  Le  funzioni  di  polizia 
giudiziaria  del  tribunale  giudicante  in  sede 
di  commercio,  si  limitano  alla  emissione 
del  mandato  di  cattura;  e  qui  si  vede  quale 
fosse  il  giudice  penale  competente  a  rila- 
sciare il  salvocondotto;  ma  una  volta  av- 
venuto l'arresto  del  delinquente,  questo  è 
messo  a  disposizione  dell'autorità  penale 
che  sola  può  decidere  della  opportunità  di 
concedere  l'audizione  del  prevenuto. 

L'art.  731  accorda  al  solo  fallito  il  diritto 
di  chiedere  il  salvocondotto   per  essere 


cattura  contro  il  fallito,  qaando  questa  sembri 
opportuna.  Coli' abolizione  dei  detti  tribunali 
(aprile  1888)  la  stessa  facoltà  ò  accordata  ai  tribù* 
nali  civili  giudicanti  in  sede  commerciale. 
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personalmente  sentito;  ed  avvertimmo  che 
il  legislatore  seguì  un  criterio  troppo  restrit- 
tivo :  invece  un  criterio  più  ampio  e,  quindi, 
più  consentaneo  agli  interessi  del  fallito  e 
della  massa  dei  creditori  non  che  a  quelli 
della  pubblica  moralità,  è  quello  a  cui  s*in- 
forma  Tart.  732  ;  per  esso  non  è,  soltanto  al 
giudice  delegato,  data  la  facoltà  di  sentire 
il  fallito  in  istato  d'arresto,  ma  è  pure  ugual. 
mente  accordato  al  curatore  ed  alla  dele* 
gazione  dei  creditori,  e  per  essa  ai  suo 
presidente  (art.  726),  di  domandare,  per 
mezzo  del  giudice  delegato,  al  giudice  istrut. 
tore  autorizzazione  di  sentire  il  fallito. 

Tuttavia  sembra  che  il  legislatore  do- 
Tesse  qui  pure  accordare  al  fallito  autoriz- 
zazione di  chiedere  al  giudice  istruttore  di 
poter  presenziare  agli  atti  più  importanti 
della  procedura  del  fallimento  o  di  essere 
sentito  dal  curatore,  dalla  delegazione  dei 
creditori  o  dal  giudice  delegato. 

La  legge  non  dice  se  coll'articolo  732  si 
accordi,  alle  persone  ivi  contemplate  ed 
alle  quali  si  assicura  di  sentire  il  fallito  in 
istato  d'arresto,  un  vero  diritto  al  quale  il 
giudice  istruttore  non  possa  fare  opposi- 
zione» piuttosto  che  una  autorizzazione,  la 
quale  non  può  effìcamente  essere  usufruita, 
se  non  s'ottenga  il  beneplacito  del  giudice 
istruttore.  Ma  è  evidente  che  la  legge  ha 
lasciato  al  prudente  arbitrio  del  giudice 
istruttore,  salvo  reclamo  in  contrario,  rac- 
cordare 0  no  evasione  favorevole  alle  do- 
mande di  sentire  il  fallito  :  quindi  è  anche 
il  giudice  istruttore  quello  che  potrà  limi- 
tare il  numero  delle  volte  in  cui  le  persone 
interessate  potranno  sentire  il  fallito;  giac* 
che  il  legislatore  assicura  a  queste  persone 
una  illimìtazione  nell'esercizio  della  facoltà 
loro  accordata,  che  solo  nell'autorità  del 
giudice  istruttore  trova  confine. 

ICC  Domande  d'audizione  del  fallito 
arrestato,  proposte  dal  curatore  e  dalla 
delegazione.  —  L'articolo  726  sulla  delega- 
zione dei  creditori  dice,  che  la  delegazione, 
ed  anche  il  solo  presidente,  ha  diritto  di 


sentire  in  ogni  tempo  il  fallito;  qui  l'arti- 
colo 732  sembra  infirmare  la  disposizione 
deirarticolo  726  dicendo  che  è  la  delega- 
zione dei  creditori  la  quale  può  fare  do- 
manda di  sentire  il  fallito  che  sia  in  istato 
d'arresto.  Ora  l'articolo  726  stabilisce  come 
principio  generale,  un  diritto  delia  delega- 
zione; e  poi,  quando  questo  diritto  trova 
una  particolare  attuazione,  come  è  nel  caso 
di  sentire  il  fallito  in  istato  d'arresto,  il  le- 
gislatore tace  in  riguardo  alla  concessione 
dello  stesso  diritto  al  presidente  della  dele- 
gazione. La  disposizione  del  legislatore  si 
offre  a  due  antitetiche  interpretazioni;  una 
favorevole  all'estensione  del  principio  san- 
cito all'art.  726,  l'altra  favorevole  alla  ecce- 
zione a  quel  principio.  Di  fatto,  se  il  presi- 
dente, come  è  precisamente  stabilito  anche 
dalla  locuzione  dell'inciso  dell'articolo  724, 
figura  per  la  facoltà  di  sentire  il  fallito,  come 
rappresentante  legittimo  della  delegazione 
dei  creditori,  nessun  dubbio  vi  ha  più,  ri- 
guardo alla  facoltà  eccezionale  di  sentire 
il  fallito  in  istato  d'arresto;  perchè  la  facoltà 
generica  di  sentire  il  fallito  non  cambia 
natura  per  quanto  ha  tratto  colle  persone 
alle  quali  è  attribuita,  se  trova  una  speciale 
applicazione  nel  caso  in  cui  il  fallito  sia 
arretato:  dunque,  applicando  il  principio 
dell'art.  726,  anche  il  solo  presidente  della 
delegazione  può  sentire,  o  domandare  di 
sentire,  il  fallito  in  istato  d'arresto. 

Veniamo  alla  seconda  interpretazione 
che  forma  l'antitesi,  dicemmo,  della  prima. 
La  condizione  d'arresto  in  cui  può  trovarsi 
il  fallito  è  una  condizione  che  deve  essere 
considerata  eccezionale,  quindi  eccezionali 
sono  pure  le  disposizioni  che  da  essa  pren- 
dono nascimento.  Cosi,  se  Tarticolo  726  ha 
stabilito  la  regola  che  il  fallito  possa  in 
qualunque  tempo  essere  sentito  dalla  dele- 
gazione od  anche  dal  solo  presidente  di 
questa,  non  ha,  però,  precluso  Tadito  alle 
eccezioni  che  a  quella  regola  si  potessero 
opporre.  Il  principio  generale  dell'art.  724 
è  che,  in  ogni  tempo,  delegazione  dei  credi- 
tori e  presidente  possano  sentire  il  fallito; 


21.  —  Ma8£-Dari,  Cod,  di  eomm.  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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ma  in  ogni  tempo  non  sì  può  intendere  in 
ogni  condizione  in  cui  il  fallito  possa  tro- 
varsi, a  meno  di  estendere  Tespressione 
avverbiale  del  tempo  a  comprendere  anche 
Tespressione  che  riguarda,  non  il  tempo,  ma 
le  cause  del  fallimento  e  le  condizioni  par- 
ticolari in  cui  può  svolgersene  la  procedura 
0  può  trovarsi  il  fallito.  Da  qui  si  presenta 
la  illazione  che  non  è  a  considerarsi  l'ar- 
ticolo 732  e  la  disposizione  ivi  sancita,  come 
una  continuazione,  un  ampliamento  del- 
l'articolo  726,  ma  è  invece  a  ritenersi  come 
una  eccezione  stabilita  a  quelParticolo,  così 
come  eccezionale  devesi  considerare  la  con- 
dizione del  fallito  quale  è  quella  contem- 
plata dall'articolo  732. 

Raccogliendo  ciò  che  da  queste  argomen- 
tazioni deriva,  si  ha  che  la  facoltà  concessa 
alla  delegazione  dall'art.  732  non  è  estensi- 
bile al  solo  presidente  di  questa.  Ma  noi,  già 
nel  principio  del  numero  precedente,  ab- 
biamo detto  che  anche  il  solo  presidente 
della  delegazione  può  sentire  il  fallito  in 
istato  di  arresto,  essendo  il  presidente  della 
delegazione  l'unico  mandatario  legittimo  di 
questa  e  il  suo  naturale  e  legittimo  rappre- 
sentante; per  il  che,  ripetendoci,  affer- 
miamo che,  non  accettando  la  seconda  in- 
terpretazione dell'articolo  732  da  noi  data, 
ma  invece  ritenendo  la  prima  più  consen- 
tanea allo  spirito  della  legge  ed  ai  bisogni 
della  procedura  del  fallimento,  anche  il  solo 
presidente  della  delegazione  dei  creditori 
può  sentire  il  fallito  in  istato  d'arresto  (1). 

Se  non  che,  a  questo  punto,  insorge  un 
dubbio  che  può  sconvolgere,  nella  sua  affer- 
mazione ad  autentica  interpretazione  del- 
l'articolo 732,  tutto  ciò  che  venimmo  dicendo 
sulla  facoltà  concessa  non  solo  alla  delega- 
zione dei  creditori,  ma  benanco  al  curatore 
stesso.  Gli  è,  però,  la  mancanza  di  questa 
autentica  interpretazione,  la  quale  non  si 
trova,  nella  motivazione  dell'art.  732,  inserta 
nei  verbali  della  Commissione  per  gli  studi 
preparatori  dell'attuai  Codice  di  commercio, 


né  dichiarata  nelle  varie  Relazioni  e  delle 
Commissioni  e  del  Ministro  guardasigilli, 
che  toglie  .ogni  possibilità  d'avveramento 
a  questo  dubbio. 

Il  legislatore  dice,  airarticolo  732,  che  tro- 
vandosi il  fallito  in  istato  d'arresto  il  giudice 
delegato  può  sentirlo  qualunque  volta  ne 
abbia  bisogno  o  ne  sia  richiesto  dal  curatore 
0  dalla  delegazione  dei  creditori.  Qual'è, 
ora,  la  prima  interpretazione  che  viene  di- 
rettamente dalle  parole  stesse  della  legge? 
Nessuno  può  dissimularsi  che  dessanonsia 
la  seguente  :  —  il  giudice  delegato,  cioè,  sia  di 
sua  iniziativa,  che  su  domanda  del  curatore 
0  della  delegazione  dei  creditori,  può  sen- 
tire, qualunque  volta  ve  ne  sia  bisogno,  il 
falUto  in  istato  d'arresto.  —  Dunque,  non  è 
già  il  curatore  o  la  delegazione  dei  creditori 
0  il  presidente  di  questa,  che  possono,  qua- 
lunque volta  ne  abbiano  bisogno,  sentire  il 
fallito  in  istato  d'arresto,  quando  il  giudice 
istruttore,  debitamente  richiesto  in  propo- 
sito dal  giudice  delegato,  ne  abbia  accor- 
data la  facoltà  ;  è,  invece,  il  giudice  delegato 
che  è  autorizzato  a  sentire  il  fallito  arre- 
stato, tanto  per  conto  proprio,  quanto  per 
conto  del  curatore  o  della  delegazione  dei 
creditori.  Ed  in  mancanza  di  giurisprudenza 
che  abbia  data  una  qualsiasi  interpreta- 
zione all'articolo  in  esame;  in  mancanza  di 
dottrina,  giacché  i  trattatisti  di  diritto 
commerciale  italiano  su  questo  articolo  si 
taciono,  dicendo  troppo  chiara  la  disposi- 
zione per  perder  tempo  a  commentarla;  in 
mancanza  di  qualsiasi  legame  tra  le  dispo- 
sizioni degli  articoli  500,  581  del  Codice 
italiano  di.  commercio  abolito  e  quelle  degli 
articoli  472, 473  dell'attuale  Codice  di  com- 
mercio francese,  con  la  disposizione  in 
esame  dell'articolo  732,  rimane  innegabil- 
mente diffìcile  il  trovare  la  via  giusta  in 
questa  arruffata  matassa  che  è  il  Codice  di 
commercio  italiano,  ove  ogni  chiaro  con- 
cetto è  smarrito  sicut  iter  in  silvis. 

Però,  a  voler  interpretare  utilmente  alla 


(1)  Gfr.  Calamakdrei,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  243,  n.  277. 
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procedura  del  fallimento  ed  a  seconda  del 
supponibile  spirito  della  legge,  questuarti - 
colo,  si  deve  venire  alla  conclusione  che  la 
equivoca  locuzione  usata  dal  legislatore 
non  può  far  Telo  alla  naturale,  diremo  così, 
interpretazione  della  legge:  quindi,  per 
qaanto  suffusa  di  nebbia,  la  disposizione 
deirarticolo  732,  per  noi  non  può  essere 
altra  che  la  seguente,  cioè:  —  il  giudice 
delegato,  quando  il  fallito  si  trovi  in  istato 
d'arresto,  può  sentirlo  per  proprio  conto 
qualunque  volta  ciò  gli  sia  necessario;  deve 
poi  far  domanda  al  giudice  istmttore  perchè 
anche  il  curatore  e  la  delegazione  dei  cre- 
ditori ottengano  di  sentire  il  fallito  arre- 
stato, quando  essi,  ritenendo  questo  neces- 
sario, lo  abbiano  richiesto  di  ciò  fare. 

Sì  presenta  da  ultimo  una  questione  che, 
essa  pure,  dipende  dalla  lettera  della  legge  ; 
e  cioè:  il  giudice  delegato, al  quale  il  cura- 
tore o  la  delegazione  dei  creditori  abbiano 
diretto  domanda  di  sentire  il  fallito  che  si 
trova  in  istato  d'arresto,  potrà  non  tener 
conto  di  tale  domanda  e  non  chiedere, 
quindi,  al  giudice  istruttore  la  necessaria 
autorizzazione  per  il  curatore  e  la  delega- 
zione dei  creditori?  Quella  di  sentire  il 
fallito  per  proprio  conto,  come  quella  di 
dar  evasione  alle  domande  del  curatore  e 
della  delegazione  dei  creditori,  è  puramente 
una  facoltà  concessa  al  giudice  delegato;  e, 
come  tale,  non  si  può  concepire  alcuna  co- 
strizione diretta  ad  astringerlo  all'uso  di  tale 
facoltà;  il  legislatore  in  simile  caso  in  luogo 
della  frase  *  il  giudice  delegato  j^mò  sentire , 
avrebbe  usata  Taltra,  più  efficace  e  precisa, 

*  il  giudice  delegato  depe  sentire  «  ;  quindi 
sembra,  che  la  richiesta  del  curatore  e 
della  delegazione  dei  creditori  sia  ben  lon- 
tana dal  costringere  il  giudice  delegato  ad 
evaderla  favorevolmente.  Tuttavia  noi  cre- 
diamo che  qui  sia  propriamente  il  caso 
di  ripetere  quello  che  Bracone,  il  terribile 
legislatore  ateniese,  rispose  a  chi  gli  osser- 
vava come  egli,  in  tanto  rigore  di  pena,  non 
n^avesse  sancito  alcuna  per  il  parricidio; 

*  non  posso  credere,  rispose  il  nomoteta. 


che  un  figlio  porti  la  micidiale  destra  su  chi 
lo  diede  al  tepor  dolce  del  sole  ,  ;  così  il 
legislatore  commerciale  italiano  non  potè 
credere  che  il  giudice  delegato  voglia  rifiu- 
tarsi alla  domanda  del  curatore  e  della  de- 
legazione dei  creditori:  però  è  deplorevole 
che  non  abbia  usata  una  maggior  chiarezza 
d'esposizione  e  proprietà  di  linguaggio; 
perchè  gli  equivoci  ed  i  dubbi,  sempre  in 
ogni  cosa  importuni,  sono  poi  particolar- 
mente pericolosi  nella  interpretazione  delle 
leggi. 

Ancora  lo  stesso  dubbio,  che  però  trae 
nascimento  da  altra  cagione,  si  presenta 
riguardo  al  giudice  istruttore.  Sembra  che 
il  legislatore  abbia  inteso  fare  obbligo  al 
giudice  istruttore  di  accordare  sempre  la 
permissione  d'interrogare,  di  sentire  il  de- 
tenuto fallito,  quando  alcuna  delle  persone, 
alle  quali  è  accordata  facoltà  di  sentirlo, 
ne  facciano  domanda.  La  legge  dice  che 
facendone  domanda  al  giudice  istruttore 
il  giudice  delegato  può  sentire  qualunque 
volta  ne  abbia  bisogno  il  fallito  in  istato  di 
arresto  :  da  ciò  facile  e  logica  la  illazione 
che  la  domanda  fatta  al  giudice  istruttore 
non  può  assumere  carattere  di  freno,  di 
ostacolo,  di  limite,  imposto  alla  facoltà  ac- 
cordata al  giudice  delegato,  non  meno  che 
al  curatore  e  alla  delegazione  dei  creditori; 
la  legge  dice  che  il  giudice  delegato  può 
sentire  il  fallito  ditenuto:  quindi  è  una 
facoltà,  codesta,  che,  nel  suo  esercizio,  non 
ha  limite  all'infuori  della  opportunità  in- 
travveduta  ad  usarne  da  parte  di  chi  della 
facoltà  slessa  è  investito  ;  quindi,  la  domanda 
del  giudice  delegato  deve  sempre  essere 
favorevolmente  spedita  dal  giudice  istrut- 
tore, perchè  il  giudice  delegato  possa  usare 
convenevolmente  del  suo  diritto.  Ma  allora 
a  che  scopo  il  legislatore  ha  voluto  sotto- 
porre al  controllo  e  quasi  al  placet,  siane 
scusata  la  improprietà  della  parola,  del  giu- 
dice istruttore  la  possibilità  di  sentire  il 
fallito  che  si  trova  in  istato  d'arresto,  quando 
poi  non  intese  attribuire  a  tale  controllo 
nessuna  autorità  limitatrice,  nessun  carat- 


308  umo  TTT.  TTTor.o  ìT.  [AuT.  733  734] 

terc  di  misura  circa  Tuso  della  facoltà  ac-  |  nella  persona  del  fallito,  il  delinquente  ban- 


cordata  al  giudice  delegato,  al  curatore  ed 
alla  delegazione  dei  creditori? 

Evidentemente,  e  non  solo  per  la  logica 
scaturiente  dairarticolo  732,  ma  ancora  per 
la  necessità  e  la  cautela  del  procedimento 
penale  che  si  va  incoando  contro  il  ditenuto 
commerciante  dichiarato  fallito,  al  giudice 
istruttore  è  riservato  il  diritto  di  concedere 


carottiere,  e  quindi,  per  ciò  che  riguarda 
il  diritto  nascente  dal  frodoloso  fallimento, 
il  fallito  sfuggendo  alla  giurisdizione  com- 
merciale e  civile  e  solamente  rimanendo  a 
contatto  con  Tamministrazione  del  falli- 
mento e  degli  organismi  che  la  rappresen- 
tano e  compongono,  per  ciò  che  riguarda 
Teconomia  patrimoniale  e  la  sua  gestione 


0  meno  i  colloqui  col  ditenuto,  e  di  stabi-  ,  antecedente   alla  catastrofe  commerciale! 

Urne  le  formalità  ed  anco  la  durata;  sicché,  per  questo,  non  potendosi  negare  in  via  as. 

la  ragione  per  cui  il  legislatore  ha  chiamato  soluta  ogni  comunicazione  del  tallito  con 

nella  disposizione  delParticolo  732  il  giudice  gli  amministratori  legali  della  sua  sostanza 

istruttore,  sta  tutta  in  questo:  che  colPar-  caduta  in  fallimento,  si  volle  sottoporre  la 

resto  del  fallito,  che  in  oggi,  abolito  Tar-  evenienza  di  tali  comunicazioni  al  giudizio 

resto  personale  per  debiti,  non  può  più  {  deirautorìtà   che   domina   la   processura 

darsi  che  come  prevenzione  per  assicurarsi»  i  penale. 

CAPO  IL 
Deirapposisione  dei  sigilli  e  deiriiiTeiitario. 

Art.  933. 

II  pretore,  entro  ventìquattr*  ore  dacché  ha  ricevuto  l'avviso  del 
dichiarato  fallimento,  deve  procedere  all'apposizione  dei  sigilli,  tanto  in 
presenza  del  curatore  provvisorio  se  v'interviene,  quanto  in  sua  assenza. 
Anche  prima  della  dichiarazione  del  fallimento  o  del  ricevimento 
dell'avviso  suddetto,  il  pretore  può  procedere  alPapposizìone  dei  sigilli, 
d'ufficio  0  ad  istanza  di  uno  o  più  creditori,  quando  il  debitore  siasi 
allontanato  o  siavi  distrazione  anche  parziale  dell'attivo. 

Art.  934. 

I  sigilli  sono  apposti  ai  magazzini,  ai  banchi,  agli  uffici,  alle  casse, 
ai  portafogli,  ai  libri,  alle  carte,  ai  mobili  e  agli  altri  effetti  del  fallito. 

In  tutti  i  casi  il  pretore  deve  dare  immediatamente  avviso  al  pre- 
sidente del  tribunale  di  commercio  dell'avvenuta  apposizione  dei  sigilli. 

Sommario. 

167.  V apposizione  dei  sigilli,  —  H  pretore.  —  Il  curatore  provvisorio, 

168.  Intervenuta  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  —  Istanza  di  uno  o  piii  creditori^ 

prima  della  sentenza. 
109.  Assenza  del  debitore.  —  Parziale  distrazione  detrattivo, 

170.  Cose  sulle  quali  si  appongono  i  sigilli. 

171.  Avviso  dell'avvenuta  apposizione  dei  sigilli  dato  al  presidente  del  tribunale* 
MÌ^^K  Processo  verbale  d^ apposizione  dei  sigilli* 
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ICl.  L'apposizione  dei  sigilli,  —  H 
pretore.  —  Il  curatore  provvisorio.  — 
*  Nominate  le  persone  proposte,  da  una 
parte,  alPamministrazione  del  fallimento, 
e,  dairaltra,  alla  direzione  e  sorveglianza 
della  procedura  che  vi  si  riferisce,  è  d^uopo 
provvedere  a  quegli  atti  i  quali  valgano 
ad  impedire  che  nulla  si  sottragga  alla 
azione  amministrativa  del  fallimento,  ed  a 
fare  in  modo  che  chi  esercita  quest'azione 
possa  avere  una  notizia  completa  e  sicura 
di  tutto  quanto  costituisce  il  patrimonio 
attuale  del  fallito;  imperocché,  altrimenti, 
come  potrebbero  essere  gravemente  dan- 
neggiati gli  interessati  della  massa,  cosi 
razione  amministrativa  non  saprebbe  anche 
su  quali  beni  effettivamente  esercitarsi. 
Codesti  atti  sono:  Tapposizione  dei  sigilli, 
e  rinventario  ,. 

Così  il  Vidari  (1)  illustra  chiaramente  il 
titolo  di  questo  secondo  capo  del  fallimento, 
che  ora  verremo  trattando.  Nei  verbali  della 
Commissione  del  1869  per  gli  studi  prepa- 
ratori dell'attuale  Codice  di  commercio,  si 
dice  che  ' la  Sezione  II*:  Dell'appo- 
sizione dei  sigilli  e  deirinventario,  —  è  de- 
stinata a  raccogliere  tutte  le  norme  appar- 
tenenti a  due  operazioni  preliminari  dalla 
cui  regolarità  dipende  in  gran  parte  il  buon 
esito  deir  intiero  procedimento  ,  (2).  Il 
Boulay-Paty  (3)  chiama  Tapposizione  dei 
sigilli  *  une  main-mise  judiciaire  «  diretta 
alla  conservazione  del  patrimonio  del  fallito 
e  che  *  a  pour  objet  de  prevenir  tonte  dila- 

pidation „;  il  Renouard  (4),  di  cui 

il  Vidari  sembra  essersi  fatta  una  guida  per 
scrivere  quello  che  di  lui  sopra  abbiamo 
riferito,  riconosce  che  *  il  faut  que,  dès  le 
premier  moment  où  la  faillite  est  connue, 
la  main  de  la  justice  s'étende  sur  tout  l'actif 
du'  failli,  et  sur  les  documents  pouvant 
servir  à  faire  connaltre  la  situation  et  les 


(1)  Op.  cit,  voi.  viir,  pag.  360.  §  45 i3. 
(Sj  AUi  della  CommtMtoné,  1869,  tornata  5  feb< 
brmio  1872  -  Verbale  795. 
(3)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  n%  numeri  227  e  228. 


causes  qui  Font  amenée;  il  le  faut  pour 
sauver  le  gage  des  créanciers  et  pour  arri  ver 
à  la  manifestation  de  la  vérité,  soit  à  la 
charge,  soit  à  la  décharge  du  failli  „  ;  il 
Bédarride  (5)  giustifica  in  questa  guisa  la 
apposizione  dei  sigilli  sui  beni  del  fallito: 
*  La  faillite  déclarée  ouverte,  des  précau- 
tions  indispensables  sont  commandées  par 
la  position  exccptionnelle  dans  laquelle  se 
trouve  le  failli.  Ces  précautions  concement 
la  personne  et  les  biens.  Elles  ont  pour  ré- 
sultat  de  s*assurer  de  Tune  et  de  veiller  à 
la  conservation  des  autres  qui  doivent  ar- 
river  intacts  entro  les  mains  des  créan- 
ciers  Le  moyen  d'atteindre  ce  demier 

but,  c*est  de  réaliser  en  fait,  et  par  une 
main-mise  judiciaire,  la  dépossession  qui 
est,  en  droit,  la  conséquence  de  Tétat  de 
faillite.  Or,  on  sent  que  Tefficacité  de  cette 
mesure  dépendra,  dans  bien  de  circonstan- 
ces,  de  la  promptitude  avec  laquelle  elle 
sera  exécutée.  En  conséquence,  la  loi  fait 
un  devoir  au  tribunal  de  commerce  d'or- 
donner  Tapposition  des  scellés  par  le  juge- 
ment  qui  déclare  Touverture  de  la  faillite. 

L'apposition  des  scellés  est 

nécessitée  pour  emp6cher  tonte  dilapida- 
tion  au  préjudice  des  créanciers,  dans  Tin* 
terval  qui  doit  s'écouler  entro  le  jugement 
déclaratif  de  la  faillite  et  la  rédaction  d^un 
inventaire  de  tous  les  biens  mobiliers  dé- 
laissés  par  le  fallii,.  Più  ampiamente  e  con 
ma^ior  forza  dì  argomentazione  il  Bra- 
vard-Veyrières  (6),  annotato  dal  Demangeat, 
scrive:  *  Le  jugement  déclaratif  doit  pre- 
scrire  une  autre  mesure  qui  a  un  caractère 
éminemment  conservatoire,  et  qui  est  com- 
mandée  par  la  situation  respective  où  se 
trouvent  après  le  jugement  déclaratif  le 
failli  et  ses  créanciers.  En  effet,  le  failli  est 
désaisi  de  droit  d*administration  de  ses 
biens  (art.  443,  premier  alinea);  mais,  si  on 


(4)  Op.  cit.,  voi.  if  pai;.  399;  id.,  Calamakdrjei, 
op.  cit.,  voi.  I,  pag.  244. 

(5)  Op.  cit,  yoL  I,  paV  248,  §§  168-17a 

(6)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.108. 
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le  laisse  libre,  il  resterà  en  possession  de 
fait  jusqu'à  ce  que  les  syndics  nommés  par 
le  jugement  déclaratif  aient  pu  faire  con- 
stater  Factlf,  se  le  faire  remeltre  et  le  pren- 
dre  sous  leur  responsabilìté,  ce  qui  exige 
un  certain  temps.  Or,  dans  cette  situation, 
il  est  craindre  que  le  failli,  qui  reste  dans 
son  domicile,  où  les  syndics  ne  peuvent  pas 
étre  en  permanence  et  le  garder  à  vue  en 
quelque  sorte,  n'abuse  des  facilités  qu'il  a 
pour  donner  en  payement  des  objets  mo- 
biliers  à  certains  créancìerSipour  commettre 
des  détournements  à  son  profit,  et  surtout 
pour  faire  disparaìtre  les  pièces  qui  Tincri* 
minent,  qui  pourraient  motiver  contre  lui 
des  poursuites  en  banqueroute  simple  ou 
en  banqueroute  frauduleuse.  Leseul  moyen 
de  prevenir  ce  genre  d^abus,  c^estde  piacer 
provisoirement  et  immédiatement  tout 
Tactif  sous  les  scellés  ,.  RiferiamOi  per  ul- 
timo, ciò  che  scrive  un  autore  italiano  in 
riguardo  alla  apposizione  dei  sigilli:  *  Degli 
effetti  immediati  che  derivano  dalla  aper- 
tura di  fallimento,  altri  riguardano  i  beni 

ed  altri  la  persona  del  fallito Innanzi 

tutto  urge  assicurare  la  conservazione  e  la 
integrità  del  patrimonio  del  fallito,  quale  si 
trova  al  giorno  della  dichiarazione  del  fal- 
limento. Il  legislatore,  preoccupandosi  ap- 
punto di  questa  urgenza,  vuole  che  la  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento  contenga 
l'ordine  delPapposizione  dei  sigilli  e  che 
quest^ordine  sia  dal  cancelliere  del  tribu- 
nale partecipato  ai  pretori  di  mandamenti 
nei  quali  si  trovano  i  beni  del  fallito  «  (1). 
Dilucidata  così,  e,  crediamo,  quanto  ne  fu 
possibile  ampiamente,  la  ragione  dell'ap- 
posizione  dei  sigilli,  vediamo  lo  stato  della 
legislazione  in  proposito. 

Il  Codice  abolito  colla  promulgazione  del 
Codice  attuale  di  commercio,  trattava  del- 
Tapposizione  dei  sigilli  agli  articoli  562 
a  565;  era  slabiHto  che  il  pretore,  ricevuto 
ravviso  di  cui  si  parlava  all'articolo  549, 
l'avviso,  cioè,  datogli  dal  cancelliere  del  tri- 


bunale di  commercio,  del  disposto  riguar- 
dante Tapposizione  dei  sigilli  ordinata  nella 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento  a  mente 
dell'articolo  546,  dovesse  procedere,  entro 
le  ventiquattro  ore,  all'apposizione  dei  sigilli 
tanto  in  presenza  dei  sindaci  se  questi  fos- 
sero intervenuti,  che  in  loro  assenza.  Anche 
prima  della  dichiarazione  del  fallimento  o 
dell'avviso  accennato  qui  sopra,  il  pretore 
poteva  procedere  all'apposizione  dei  sigilli 
d'ufficio  o  sull'istanza  di  uno  o  più  credi- 
tori, quando  il  debitore  erasi  allontanato  o 
vi  fosse  stata  distrazione  di  tutto  o  di  parte 
dell'attivo. 

I  sigilli  venivano  apposti  sui  magazzini, 
banchi,  uffizi,  casse,  portafogli,  Hbri,  carte, 
mobili  ed  effetti  del  fallito.  Nel  caso  di 
fallimento  di  una  società  in  nome  collettivo, 
i  sigilli  erano  apposti  allo  stabilimento 
principale  della  società,  agli  altri  stabili- 
menti sociali,  ed  alle  case  di  abitazione  di 
ciascun  socio  obbligato  solidariamente.  In 
tutti  i  casi  era  il  pretore  tenuto  a  dare  im- 
mediatamente avviso  al  presidente  del  tri- 
bunale di  commercio  dei  sigilli.  Le  vesti, 
le  masserizie,  i  mobili,  strettamente  neces- 
sari ai  fallito  ed  alla  sua  famiglia,  non  erano 
sottoposti  a  sigillo,  ma,  premessane  una 
sommaria  descrizione,  erano  lasciati  ad  uso 
del  fallito  e  della  sua  famiglia,  salvo  al 
giudice  delegato  di  provvedere  nel  caso  di 
richiamo  da  parte  dei  sindaci.  Se  il  giudice 
delegato  opinava  che  l'inventario  dei  beni 
del  fallito  potesse  compiersi  in  un  solo 
giorno,  poteva  ordinare  che  i  sindaci  prov- 
visori vi  procedessero  immediatamente, 
omessa  l'apposizione  dei  sigilli. 

Un  ultimo  articolo,  che  apparteneva  alla 
apposizione  dei  sigilli,  era  il  566,  che  sta- 
biliva l'obbligo  dello  Stato  di  anticipare  le 
spese  necessarie  alle  prime  operazioni  del 
fallimento;  l'anticipazione  si  faceva  per 
decreto  dei  giudice  delegato,  e  il  rim- 
borso era  effettuato  con  privilegio  sulle 
prime  riscossioni;  però  il  privilegio  del 


(1)  Paoaki,  "  Il  fallimento  „,  Dig^^io  Italiano^  dispensa  88»^ng.  88,  n.  29. 
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proprietario  era  p&tior  in  jure,  cioè,  esclu- 
deva lo  Stato.  Questa  disposizione,  consen- 
tanea al  principio  giurìdico  a  cui  si  infor- 
mava la  legge  commerciale,  che,  cioè,  iì 
fallimento,  e  le  azioni  che  da  quello  derì- 
Tavano  appartenessero  quasi  al  diritto  pub- 
blico, non  fu  accolta  dal  legislatore  net 
Codice  attuale;  però,  all'intento  di  non  gra- 
vare di  spese,  alle  volte  gravissime,  le  ope* 
razioni  del  fallimento,  mentre  il  Codice 
del  1865  non  faceva  per  la  compilazione 
deirinventarìo  alcun  vantaggio  alla  fallita, 
il  Codice  nuovo  rende  esente  tale  compila- 
zione, non  solo  dalla  ordinaria  procedura 
ma  anche  dalle  tasse  di  registro  e  bollo 
che,  come  atto  giudiziale,  dovrebbero  gra- 
varla (art  741). 

Il  Codice  di  commercio  francese  contiene 
disposizioni  identiche  a  quelle  che  abbiamo 
viste  sancite  dal  Codice  italiano  abolito: 
alcune  piccole  differenze  si  notano  però 
per  quello  che  riguarda  Tarresto  del  fallito 
per  debiti,  ora  abolito. 

E  notevole  come  la  legge  inglese  del  1884 
sul  fallimento  non  abbia  accolto  il  sistema 
delFapposizione  dei  sigilli,  che  fu  pure  adot- 
tato da  pressoché  tutte  le  vigenti  codifica- 
zioni. Invece,  la  legge  inglese  tiene  il  sistema 
del  trapasso  di  fatto  e  di  diritto  dei  beni 
del  fallito  nel  sindaco,  il  quale  così  è  pie- 
namente responsabile  in  proprio  civilmente 
e,  in  caso  di  dolo,  penalmente,  di  qualsiasi 
mutazione  o  distrazione  che  avvenga  nei 
beni  della  massa  patrimoniale  devoluta  al 
pagamento  dei  creditori;  però  se,  prima 
della  dichiarazione  di  fallimento,  un  debi- 
tore commetta  un  atto  suscettibile  di  por- 
tarlo al  fallimento  (questi  sono  enumerati 
dairarticolo  4  della  legge),  la  Corte  può,  se 
il  fallimento  è  domandato  dallo  stesso  de- 
bitore 0  da  un  creditore,  emanare  un'ordi- 
nanza, che  nella  legge  attuale  ha  nome  di 
ordinanza  di  sequestro  —  receiving  order  — 
allo  scopo  di  salvaguardare  Fattivo  del  de- 
bitore ;  sicché,  mancando  Tapposizione  dei 
sigilli,  che  nel  sistema  da  cui  deriva  sus- 
segue alla  dichiarazione  di  fallimento,  il 


legislatore  inglese  col  *  receiving  order  „ 
supplì  alla  conservazione  dei  beni  del  fallito 
così  come  tale  fatto  si  ottiene  da  noi  me- 
diante l'apposizione  dei  sigilli.  11  sindaco, 
una  volta  che  fu  dichiarato  il  fallimento,  è 
di  pien  diritto  investito  della  proprietà  del 
possesso  e  deiramministrazione  dei  beni 
del  fallito,  ed  è  nella  stessa  condizione  di 
un  amministratore  di  beni  nominato  dal- 
TAlta  Corte  ;  la  Corte  poi,  su  di  lui  domanda, 
darà  effetto  agli  atti  da  lui  fatti  in  questa 
sua  qualità  di  amministratore. 

Il  regolamento  austriaco  25  dicembre  1868 
sui  concorsi  {konkur s-faìVimenio),  contiene, 
alla  sezione  quinta,  le  norme  per  l'apposi- 
zione dei  sigilli;  chi  appone  i  sigilli  è  il 
commissario  concorsuale  (giudice  delegato) 
0  anche  un  altro  giudice  del  giudizio  di 
concorso,  e  l'apposizione,  la  quale  non  è 
ordinata  con  l'editto  di  concorso  (art.  67), 
avviene  all'atto  dell'aprimento  nel  concorso 
per  disposizione  del  giudizio  dei  concorsi. 
Ma,  questa  che  la  legge  austriaca  chiamò 
apposizione  dei  sigilli,  non  è  una  vera  e 
materiale  sigillazione  ;  consta,  invece,  di 
atti  di  deposito  per  la  custodia  dei  beni 
mobili  appartenenti  al  fallito,  al  tribunale: 
per  riguardo  ai  beni  immobili  caduti  in  fal- 
limento ed  ai  crediti  del  fallito  che  sieno 
iscritti  in  libri  fondiari  sia  dei  beni  in  pro- 
prietà terriera  che  in  fabbricati,  o  sulle 
tavole  provinciali,  si  deve  incontanente 
provvedere  acche  in  questi  libri  sia,  in  luogo 
opportuno,  annotato  il  giorno  dell'apertura 
del  fallimento. 

La  legge  germanica  sui  fallimenti,  10  feb- 
braio 1877,  neppuressa  contiene  il  sistema 
dell'apposizione  dei  sigilli,  e,  per  quanto 
il  §  114  accenni  a  verbali  del  curatore  con- 
statanti l'apposizione  e  la  levata  dei  sigilli, 
tuttavia,  nella  legge  speciale  sul  fallimento, 
di  sigilli  da  apporsi  non  si  parla  mai  come 
di  una  figura  obbligatoria;  vero  è  che,  sic- 
come la  procedura  del  fallimento  è  quella 
ordinaria  stabilita  dal  Codice  di  procedura 
civile,  il  legislatore  germanico  abbandonò 
alle  disposizioni  di  quel  Codice  quello  che 
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avesse  tratto  con  la  conseryazione  della 
massa  patrimoniale  appena  aperto  il  falli- 
mento e  non  ancora 'nominato  il  curatore. 
Il  tribunale  con  una  decisione  pronunzia 
l'apertura  del  fallimento;  e  con  lo  stesso 
atto  nomina  il  curatore  ed  ordina  il  seque- 
stro generale  di  tutti  i  beni  del  fallito  come 
misura  conservativa;  il  curatore  poi,  appena 
nominatole  messo  in  possesso  di  tutti  i  beni 
del  fallito  che  fanno  parte  della  massa  e  ne 
prende  Tamministrazione;  ed  in  questo 
caso,  come  misura  indipendente  dall'auto- 
rità tribunalizia,  il  curatore,  per  garantirsi 
la  conservazione  degli  oggetti  facenti  parte 
della  massa,  può  farvi  apporre  i  sigilli  da 
una  di  quelle  persone  che  per  legge  ne 
hanno  autorità:  ma  neirapposizione  e  le- 
vata dei  sigilli,  come  avvertiamo,  nulla  ha 
a  vedere  la  legge  e  Tautorità  giudiziaria, 
essendo  questa  una  misura  puramente  facol- 
tativa ed  accordata  al  curatore  come  atto 
prudente  di  amministrazione. 

II  Codice  di  commercio  neerlandese  segue, 
invece,  completamente  il  sistema  dell'ap- 
posizione  dei  sigilli;  la  quale  viene  ordinata, 
unitamente  ad  altre  misure  atte  alla  con- 
servazione dei  beni  della  massa,  colla  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento.  L'appo- 
sizione dei  sigilli  viene  eseguita  da  un 
giudice  di  cantone,  al  quale  fu  dato  avviso 
immediato  della  intervenuta  sentenza  di- 
chiarativa di  fallimento;  ed  esso  spedisce 
al  tribunale  copia  del  verbale  constatante 
Tapposizione  dei  sigilli.  Se  il  giudice  di 
cantone  non  attuasse  questa  misura  con- 
servativa o  indugiasse,  i  curatori  sono  te- 
nuti ad  ingiungere  al  giudice  di  procedere 
immediatamente  all'apposizione  ;  però  i  cu- 
ratori, in  luogo  di  sottoporli  alla  sigillatura 
del  giudice  od  anche  quando  l'apposizione 
dei  sigilli  sia  avvenuta,  possono  farsi  con- 
segnare gli  effetti  di  portafoglio  apparte- 
nenti alla  massa  e  che  sono  a  breve  sca- 
denza 0  debbono  essere  presentati  alla 
accettazione:  in  questo  caso  il  giudice  di 
cantone  menzionerà  la  fatta  consegna  nel 
verbale  d^apposizione  dei  sigilli. 


La  ragione  dell'apposizione  dei  sigilli, 
della  quale  vedemmo  le  cause  e  gli  intenti, 
—  cause  ed  intenti  che  si  compendiano  in 
un  legittimo  sospetto  di  sottrazioni  dei  beni 
appartenenti,  pel  fallimento,  alla  massa  dei 
creditori,  e  nelle  necessarie  cautele  e  mi- 
sure per  evitare  tali  diminuzioni  patrimo- 
niali —  importa  che  all'apposizione  si  passi 
nel  più  breve  tempo  possibile,  dopo  la  di- 
chiarazione di  fallimento:  quindi  come  è 
obbligo  imprescindibile  del  tribunale,  nel 
pronunciare  la  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento,  di  ordinare  l'apposizione  dei 
sigilli  (art.  691,  n'^S),  così  è  obbligo  strettis- 
simo del  cancelliere  del  tribunale  di  com- 
mercio (ed  ora,  aboliti  i  tribunali  di  com- 
mercio, del  tribunale  civile  che  in  sede 
commerciale  ha  pronunziata  la  sentenza 
dichiarativa  ed  ha  legalmente  aperto  il  fal- 
limento) di  partecipare  immediatamente 
ai  pretori  dei  mandamenti,  nei  quali  tro- 
vansi  beni  del  fallito,  la  dichiarazione  del 
fallimento  e  l'ordine  di  apposizione  dei 
sigilli,  affinchè  questa  sia  tosto  eseguita,  e 
trasmette  loro  le  notizie  che  si  hanno  allo 
stato  degli  atti.  Ma  tuttavia,  potendo  avve- 
nire, come  accade  di  spesso,  che  la  neces- 
sità di  apporre  i  sigilli  sia  più  impellente 
di  quello  che  non  constatò  la  sentenza 
dichiarativa,  o  che  nei  preliminari  del  fal- 
limento venne  alla  luce;  per  ovviare  ai 
danni  che  in  simile  condizione  potevano 
venirne  alla  massa  dei  creditori  —  come  dì- 
strazioni  dei  beni  devoluti  al  pagamento  dei 
loro  creditori,  diminuzioni  apportate  dal 
fallito  o  da  chi  per  esso  •—  o  potendo  verifi- 
carsi, per  quanto  la  legge  sia  precisa  e  se- 
vera nell'imporre  la  immediata  trasmissione 
dell'ordinata  apposizione  dei  sigilli  ai  pre- 
tori mandamentali,  un  qualche  ritardo  nella 
trasmessione  della  sentenza,  così  il  legisla- 
tore ha  stabilito  che,  anche  prima  della  di- 
chiarazione del  fallimento  o  del  ricevimento 
dell'avviso  spedito  dal  cancelliere  confoione 
all'articolo  692,  il  pretore  possa  procedere 
all'apposizione  dei  sigilli,  d'ufficio  o  ad 
istanza  di  uno  o  più  creditori,  quando 


[Art.  733-734]        dell' AMMiNistR azione  del  fallimento 


313 


però,  il  debitore  siasi  allontanato  o  siavi 
distrazione  anche  parziale  dell'attivo. 

Cosi  ci  troviamo,  fra  mano,  creati  dalle 
disposizioni  del  legislatore,  tre  diversi  casi 
e  Ire  diverse  condizioni  di  cose,  in  cui  può 
passarsi  alla  apposizione  dei  sigilli. 

Dei  quali  casi  il  primo  è  quello  in  cui 
Tapposizione  dei  sigilli  sia  ordinata  dal 
tribunale;  ed  allora  è  necessario  sia  inter- 
venuto tutto  quel  complesso  di  azioni  e  di 
fatti  per  cui  si  può  dairautorità  giudiziaria 
passare  alla  emanazione  della  sentenza  che 
pronunzia  il  fallimento;  poi  è  necessario 
che  il  cancelliere  abbia  dato  avviso  ai  pre- 
tori mandamentali  dei  luoghi  ove  trovinsi 
beni  del  fallito;  della  intervenuta  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento,  la  quale  ordina 
Tapposizione  dei  sigilli. 

Secondo  caso:  quello  in  cui,  non  essendo 
ancora  intervenuta  sentenza  dichiarativa 
del  fallimento  a  mente  dell'articolo  691,  o 
non  essendone  ancora  giunto  avviso  al 
pretore,  questo  di  sua  iniziativa,  cioè  d'uf- 
ficio, ordini  l'apposizione  dei  sigilli:  ed 
allora  è  necessario  che  il  tribunale  non 
abbia  egli  stesso  ordinata  l'apposizione  e 
che,  soprattutto,  il  pretore  ritenga  utile  ed 
indispensabile  passare  ugualmente  alla  ap- 
posizione dei  sigilli;  poi  che  non  sia  inter- 
venuta istanza  da  parte  di  uno  o  più  credi- 
tori, invocanti  l'apposizione. 

Terzo  caso:  quello  in  cui  l'apposizione 
avviene  per  richiesta  di  uno  o  più  creditori  : 
le  condizioni  per  le  quali  può  verificarsi 
questo  ultimo  caso  sono  legate  ìntimamente 
al  verificarsi  dei  casi  sopra  esposti  ;  ma  la 
intimità  del  legame  si  prova  per  via  di  con- 
trasto ;  onde  non  può  sussistere  questo  caso 
quando  gli  altri  due  siensi  avverati  o  si  tro- 
vino in  via  d'avveramento;  onde,  se  il  tri- 
bunale ordinò  la  apposizione  dei  sigilli  o 
la  ordinò  ex  officio  il  pretore,  i  creditori 
più  non  possono  proporla. 

Altre  due  condizioni  per  le  quali  è  limi- 
tata la  facoltà  che  il  capoverso  dell'art.  733 


accorda  ai  creditori  ed  al  pretore,  sono 
quelle  dell'assenza  del  debitore  e  della 
distrazione  anche  parziale  dell'attivo;  non 
concorrendo  alcuna  dì  queste  due  condi- 
zioni né  il  pretore,  né  alcuno  dei  creditori 
può  eseguire  o  domandare  l'apposizione 
dei  sigilli:  e  si  noti  che  questi  due  casi 
sono  tassativi,  che,  cioè,  all'in  fuori  di  essi 
in  nessun'altra  condizione  è  accordata  la 
facoltà  di  cui  si  discorre  (1);  vedremo,  esa- 
minando più  particolarmente  in  uno  dei 
numeri  seguenti  questa  disposizione,  quale 
ne  sia  la  importanza. 

Abbiamo  detto  che  l'apposizione  dei  si- 
gilli è  un  obbligo  impreteribile  del  tribunale; 
deve  esso  ordinarla  quando  pronuncia  la 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento  ;  tuttavia 
questo  principio  generale  ed  assoluto  soffre 
una  eccezione  riguardo  alla  sua  materiale 
effettuazione.  Di  fatto  l'art.  730  stabilisce 
che  il  giudice  delegato,  qualora  creda  che 
rinventario  dei  beni  del  fallito  possa  com- 
piei-si  in  un  solo  giorno,  può  ordinare  che 
vi  proceda  immediatamente  il  curatore 
provvisorio,  omessa  l'apposizione  dei  sigilli. 
Ma  quali  conseguenze  derivano  da  codesta 
disposizione  dell'articolo  739?  Gli  è  forse 
che  al  giudice  delegato  è  accordata  una 
tale  facoltà  da  rendere  irrita  la  sentenza  del 
tribunale  in  ciò  che  riguarda  l'apposizione 
dei  sigilli?  Gli  è  forse  che  al  tribunale 
stesso  è  fatto  obbligo,'prima  di  pronunciare 
la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  di 
considerare  se  le  condizioni  patrimoniali 
della  fallita  stessa  danno  agio  a  compilare 
in  un  sol  giorno  l'inventario,  e  quindi  ren- 
dono oziosa  l'apposizione  dei  sigilli?  Gli  é 
forse  che  l'apposizione  dei  sigilli  per  essere 
eseguita  debba,  sempre  ed  in  ogni  caso, 
passare  per  la  trafila  della  critica  del  giu- 
dice delegato,  perchè  questi  veda  se  è,  op- 
pur  no,  conveniente  di  fare  quell'atto  della 
procedura  del  fallimento? 

Nel  commentare  l'articolo  739  noi  cer- 
cheremo di  spiegare  come  meglio  potremo 


(1)  Gfr.  ViDARi,  op.  cit,  voL  viir,  pag.  361,  §  4544;  Calaxasdref,  op.  cit.,  voi.  i,  pag  S45,  n.  281. 
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lutto  ciò;  quello  però  che  fin  d'ora  si  prò 
accertare  si  è  che  quest'articolo  739  ha  una 
gravissima  importanza,  come  quello  che 
accorda  al  giudice  delegato  un  potere  che 
a  nessun  altro  giudice  in  nessun'altra  fun- 
zione fu  concesso:  che  quest'articolo  in- 
firma la  solidità  dell'articolo  691  il  quale  è 
il  più  notevole  di  tutta  la  legge  sul  falli- 
mento, come  quello  che  stabilisce  la  lega- 
lità della  crisi  commerciale,  ne  ordina  lo 
svolgersi,  ne  assicura  la  risoluzione;  che 
quest'articolo,  poi,  assume  tanto  maggiore 
autorità  per  la  disposizione  dell'articolo  910; 
il  quale  dispone  che  ove  il  giudice  delegato 
dispensi  dall'apposizione  dei  sigilli  non  è 
ammesso  alcun  appello,  alcun  reclamo  al 
tribunale  contro  la  sua  ordinanza. 

Al  primo  rappresentante  del  potere  giu- 
diziario è  imposto,  dall'articolo  733,  l'ob- 
bligo dèlia  materiale  esecuzione  della  sigil- 
latura sui  beni  caduti  nella  fallita:  egli 
deve  passare  all'apposizione  dei  sigilli  entro 
le  ventiquattro  ore  dacché  ha  ricevuto  l'av- 
viso di  cui  parla  l'art.  692;  e,  siccome  non 
tutti  i  beni  del  fallito  possono  essere  com- 
presi in  un  solo  mandamento,  cosi  ad  un 
solo  pretore  non  sempre  accorda  di  apporre 
in  una  sola  volta  i  sigilli  a  tutti  i  beni  del 
fallito,  ma  ad  una  parte  sola  di  questi;  a 
quella  parte  cioè,  che  è  nel  mandamento 
di  sua  giurisdizione. 

Per  questa  divisione  di  lavoro,  a  servirci 
di  un  concetto  e  di  una  espressione  propria 
delle  scienze  economiche,  entro  le  venti- 
quattro ore  dacché  fu  pronunziata  la  sen- 
tenza dichiarativa  di  fallimento,  tutti  i  beni 
del  fallito,  per  quanto  sperperati  in  varie 
località,  saranno  tutti  assicurati  dalle  pos- 
sibili diminuzioni  mediante  l'apposizione 
dei  sigilli.  Abbiamo  detto  entro  le  venti- 
quattro ore  dacché  fu  pronunziata  la  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento,  ma  ab- 
biamo commessa  una  inesattezza;  perchè 
la  legge  dice  soltanto  che  il  pretore  deve, 
nelle  ventiquattro  ore  dacché  ha  ricevuto 
l'annunzio  del  dichiarato  fallimento,  pas- 
sare all'apposizione  dei  sigilli;  dunque  il 


tempo  utile  pel  pretore  decorre  soltanto 
dal  momento  in  cui  egli  ricevette  l'annuncio 
della  pronunziata  sentenza  che  dichiara  il 
fallimento:  sicché  la  contemporaneità,  di 
cui  dicemmo  sopra,  non  esiste  così  precisa 
come  la  esponemmo  se  non  nel  caso  in  cui, 
diti  ì  beni  posti  pure  in  diversi  manda- 
menti, questi  mandamenti  sieno  tutti  ad 
uguale  distanza  dal  tribunale  da  cui  emana 
la  sentenza. 

Il  Codice  di  procedura  civile  all'art  S47, 
dal  quale  il  legislatore  commerciale  tolse 
veramente  l'obbligo  fatto  al  pretore  dall'ar- 
ticolo 733  del  Codice  di  commercio,  dice 
che  é  il  pretore,  l'ufficiale  cui  in  materia  di 
successioni  è  demandata  l'apposizione  dei 
sigilli:  ma  però,  nei  Comuni  in  cui  non  ha 
sede  il  pretore,  i  sigilli  possono  essere  ap- 
posti, in  caso  d'urgenza,  dal  conciliatore  il 
quale  ne  trasmette  immediatamente  il  pro- 
cesso verbale  al  pretore;  evidentemente  ad 
ognuno  si  presenta  la  domanda  se  tale  re- 
gola non  debba  seguirsi  anche  riguardo  alla 
apposizione  dei  sigilli  sui  beni  di  una  fal- 
lita. Cui  si  risponde:  il  legislatore  commer- 
ciale, per  quanto  nella  scelta  della  persona, 
cui  attribuì  la  funzione  d'apporre  i  sigilli, 
abbia  cercato  di  mantenersi  in  quella  via 
ch'era  segnata  dal  Codice  di  procedura  civile, 
tuttavia  ha  inteso  arrecare  una  modifica- 
zione alla  regola  sancita  dall'articolo  847, 
perchè,  mentre  in  codesto  articolo  si  parla, 
riguardo  alla  località  in  cui  trovansi  gli  og- 
getti da  sottoporre  a  sigillo,  di  Comuni  in 
cui  non  ha  sede  il  pretore,  per  stabilire  su 
ciò  la  eccezione  della  sigillatura  avvenuta 
per  mano  dei  giudice  conciliatore,  invece 
l'articolo  69:2  si  riferisce  al  pretore  diretta- 
mente; perché  i  beni  basta  si  trovino  nel 
mandamento  di  giurisdizione  pretoriale,  per 
dar  vita  all'obbligo  del  pretore  di  apporvi 
senz'altro  i  sigilli.  Vero  è  che  la  dizione, 
usata  dal  legislatore  per  la  partecipazione 
della  notizia  sulla  pronunziata  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento  ai  pretori  man- 
damentali, non  induce  la  necessaria  conse- 
guenza che  non  possa  il  pretore  manda- 
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mentale,  ricevuta  la  notificazione,  delegare 
il  giudice  conciliatore  di  quel  Comune  del 
mandamento  di  sua  giurisdizione  dove  tro- 
▼ansi  i  beni  da  sottoporre  a  sigillo,  a  pas- 
sare immediatamente  all'apposizione.  Gli 
alti  della  Commissione  per  gli  studi  prepa- 
ratori dell'attuale  Codice  di  commercio  non 
danno  alcun  principio  di  soluzione  su  que* 
sto  dubbio;  vi  si  dice  solamente  che  è 
'  obbligo  del  pretore  di  procedere  all'appo- 
sizione dei  sigilli  appena  ricevuto  l'avviso 
della  pronunciata  dichiarazione  del  falli- 
mento ,  (1);  ma  non  si  può  da  questo  ar- 
guire che  il  pretore  non  possa  delegare  altri 
ad  adempire  alla  ingiunzione  del  tribunale. 
L'articolo  68  del  Codice  di  procedura  civile 
vieta  a  qualsiasi  autorità  giudiziaria  di  de- 
legare ad  altra  la  propria  giurisdizione, 
eccetto  che  nei  casi  stabiliti  dalla  legge. 
Ma  in  questo  caso  del  pretore  veramente 
non  si  avrebbe  una  delegazione  di  propria 
giurisdizione  come  devesi  intendere  a  mente 
della  procedura  civile:  ma  piuttosto,  se 
delegazione  vi  ha,  il  che  è  dubbio,  essa 
sarebbe  di  un  solo  atto;  tuttavia  la  giu- 
risdizione consta  di  tanti  atti  diversi,  fatti 
od  attribuiti  dall'autorità  giudiziaria  che 
n'è  investita,  e  la  legge  quando,  eccezio- 
nalmente, concede  la  delegazione  da  una 
in  altra  autorità,  come  negli  articoli  208, 
S12,  434  del  Codice  di  procedura  civile,  lo 
fa  per  un  solo  atto  o  per  una  sola  serie  di 
atti,  quantunque  nell'articolo  691  del  Codice 
di  commercio  messo  in  relazione  colla  Se- 
zione IH*,  Capo  I,  Titolo  li,  Libro  III  dello 
stesso  Codice,  invece,  la  delegazione  con- 
tenga non  un  solo  atto  od  una  sola  serie  di 
identici  atti  di  giurisdizione,  bensì  una  sva- 
riata molteplicità  di  atti  che  valgono  bene 
quanto  una  particolare  e  propria  giurisdi- 
zione. Eppoi,  riguardo  al  pretore  che  è 
chiamato  dalla  legge  all'apposizione  dei 
sigilli,  può  verificarsi  che  i  beni  del  fallito 
dichiarato  tale,  sieno  sparsi  per  tutto  il 
mandamento  della  giurisdizione  pretoriale 

'1)  Tornata  5  febbraio  1872  -  Verbale  795. 


e  nei  vari  Comuni  da  cui  questo  è  composto  ; 
quindi  può  il  pretore  trovarsi  nella  mate- 
riale impossibilità  di  adempiere,  nelle  venti- 
quattro ore  assegnatagli  dalla  legge,  alla 
apposizione  dei  sigilli  su  tutti  ì  beni  del  fal- 
lito. Vero  è  che,  per  pretore  mandamentale 
il  legislatore  non  può  intendere  material- 
mente la  sola  persona  investita  di  questo 
titolo  e  delle  relative  persone;  perchè  pos- 
sono esservi,  come  ognun  sa,  vice-pretori 
che  coadiuvano,  nei  mandamenti  singolar- 
mente estesi,  il  pretore  nel  disimpegno  delle 
sue  funzioni  giudiziarie;  quindi  si  potrebbe 
credere  che  il  legislatore  non  abbia  inteso 
escludere  dall'apposizione  dei  sigilli  i  vice- 
pretori mandamentali,  perchè  a  costoro  non 
verrebbe  dal  pretore  deferita  nessuna  auto- 
rità 0  giurisdizione  propria,  essendo  essi 
diggià  rivestiti,  per  forza  di  legge,  di  funzioni 
ed  autorità  analoghe  a  quelle  del  pretore. 
Tuttavia  di  fronte  alla  precisa  dichiarazione 
della  legge  non  esitò  il  Vidari  a  scrivere 
che  *  l'ufficiale  giudiziario  incaricato  di 
apporre  i  sigilli  è  il  pretore,  e  nessun  altro 
fuori  di  lui ,(2). 

Secondo  l'articolo  733  il  pretore,  per  pas- 
sare all'apposizione  dei  sigilli,  non  è  tenuto 
a  richiedere  la  presenza  del  curatore  prov- 
visorio: se  questi  interviene,  presenzia  alla 
apposizione,  né  il  pretore  può  ciò  vietargli  : 
se  non  interviene,  il  pretore  appone  i  sigilli 
ugualmente,  e  fa  constare  della  presenza  o 
dell'assenza  del  curatore  provvisorio  alla 
apposizione  dei  sigilli,  nel  verbale  che  deve 
trasmettere  al  tribunale  per  avvisarlo  della 
avvenuta  apposizione. 

Questa  disposizione  dell'art.  733  lascia 
scorgere,  abbastanza  apertamente,  che  la 
apposizione  dei  sigilli  non  è  veramente  un 
atto  che  abbia  attinenza  con  l'amministra- 
zione dei  beni  del  fallito,  ma  è,  più  che  altro, 
un  atto  d'autorità  giudiziaria,  conservativo 
è  vero,  ma  ciò  nullameno,  eccedente  la  na- 
tura e  la  qualità  di  atto  d'amministrazione. 
Se  invece  l'atto,  per  quanto  adempiuto  da 

(2)  Op.  cit.,  voi.  vili,  pag.  362,  §  4545. 
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nn  ufficiale  giudiziario,  il  quale  non  ha  poi 
più  alcuna  ingerenza  nella  procedura  del 
fallimento, fosse  stato,  d'obbligo, presenziato 
dal  curatore,  che  pur  provvisorio  è  l'ammi- 
nistratore di  diritto  e  di  fatto  della  fallita, 
allora  sarebbe  stata  diversa  la  condizione 
delle  cose,  e  l'apposizione  dei  sigilli  avrebbe 
assunto  carattere  di  atto  amministrativo, 
oltre  che  giudiziale. 

Come  il  pretore  per  passare  alla  valida 
apposizione  dei  sigilli  non  ha  d'uopo  della 
presenza  e  del  concorso  del  giudice  dele- 
gato,  cosi  pure  il  curatore  non  è  obbligato 
ad  intervenire  all'apposizione  dei  sigilli;  se 
però  vi  interviene,  gli  è  fatta  facoltà  di  non 
sottoporre  a  sigillo  quelle  cose  di  cui  sia 
autorizzata  la  vendita  o  che  servono  all'eser- 
cizio del  commercio  del  fallito;  i  libri  di 
commercio  e  quei  documenti  del  fallito  che 
il  curatore  giudichi,  per  la  loro  qualità  o 
per  particolare  bisogno  amministrativo,  a 
lui  necessari;  vedremo,  nel  commento  degli 
articoli  che  trattano  di  queste  eccezioni 
siila  regola  che  vuole  sottoposti  a  sigillo 
tutti  i  beni  ed  ì  documenti  del  fallito,  quali 
estremi  e  quali  formalità  richieda  il  legis- 
latore (1). 

IGS.  Intervenuta  sentenza  diehiaraiwa 
dd  fallimento  —  Istanza  di  uno  o  più  cre- 
ditori prima  détta  sentenza,  —  Quando  il 
tribunale  ha  pronunziata  la  sentenza  che 
dichiara  il  fallimento,  questa  sentenza  co- 
stituisce il  capo  saldo  di  tutta  la  procedura 
del  fallimento,  ed  ogni  esercizio  di  diritti 
da  parte  dei  vari  interessati  nella  fallita  è 
limitato  da  ciò  che  la  sentenza  ha  stabi- 
lito. Così  è  nel  caso  della  apposizione  dei 
sigilli.  La  sentenza  dichiarativa  di  falli- 
mento è  intervenuta?;  allora  l'apposizione 
dei  sigilli  dipende  unicamente  dall'ordine 
su  ciò  contenuto  dalla  sentenza.  La  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento  non  ha  ordinato 
l'apposizione  dei  sigilli?;  allora  è  nulla 


(1)  Vedremo  più  avanti  nel  commento  dell'ar- 
icolo  74i  in  quale  contingenza  e  come  il  curatore 


ed  il  diritto  deglio'nteressafi  a  domandarne 
l'apposizione  non  soffre  nessuna  decapi- 
tazione. Dicemmo  che  la  sentenza  dichia- 
rativa è  nulla  se  non  contiene  la  ordina- 
zione d'apporre  i  sigilli:  ciò  è  evidente, 
perchè  qui  mancherebbe  la  integrità  della 
forma  intrìnseca  della  sentenza  quale  la 
legge  commerciale  la  prescrive  alPart.  691, 
in  conformità  del  disposto  degli  art.  360, 
n.  7  e  361,  n.  2  del  Codice  di  procedura 
civile:  e  più  addietro  nel  numero  prece- 
dente vedemmo  quali  sieno  in  rapporto 
della  apposizione  dei  sigilli  gli  effetti  della 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  per  la 
facoltà  concessa  dall'articolo  739  del  Codice 
di  commercio  al  giudice  delegato.  Qui  ag- 
giungiamo che  la  sentenza  dichiarativa  di 
fallimento,  dovendo  sempre,  sotto  pena  di 
nullità,  contenere  l'ordine  dell'apposizione 
dei  sigilli,  l'articolo  739  non  può  portare 
alcuna  sanatoria  ad  una  nullità  che  è  im- 
posta necessariamente  dalla  stessa  legge 
procedurale. 

Ma  non  in  tali  riguardi  dobbiamo  esa- 
minare in  questo  numero  la  sentenza  dichia- 
rativa del  fallimento.  Invece  qui  dobbiamo 
vedere  che  il  fatto  d'essere  stata  pronun- 
ziata la  sentenza,  non  toglie  al  pretore  ed 
ai  creditori  l'obbligo  ed  il  diritto  di  apporre 
0  domandare  l'apposizione  dei  sigilli;  sola- 
mente l'avviso  ricevuto  dal  pretore  prima 
che  siasi  fatto  luogo,  per  altre  circostanze, 
alla  apposizione  dei  sigilli,  non  lascia  più 
campo  all'esercizio  di  questo  diritto  accor- 
dato ai  creditori,  di  quest'obbligo  imposto  al 
pretore.  Se  quindi,  all'infuori  della  via  nor- 
male prescritta  dal  legislatore  per  la  notifi- 
cazione ai  pretori  mandamentali  della  inter- 
venuta sentenza  dichiarativa  di  fallimento, 
il  pretore,  che  dovrebbe  passare  alla  appo- 
sizione dei  sigilli  sui  beni  del  fallito,  ha 
avuto  voce  della  pronunciazione  della  sen- 
tenza, non  può  tuttavia  esimersi  dalla  appo- 
sizione d'ufQcio,  e  di  iniziativa  propria,  dei 

^- 

debba  e  possa  doniandare4*Mppottixioae  dei  .stolti 
ai  beni  del  fallito. 
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sigilli,  0  dairaccoglìere  su  ciò  ]a  domanda 
dei  creditori,  quando  ricorrano  gli  estremi 
stabiliti  dairarticolo  733.  £  solamente  Tav* 
riso  ufficialmente  trasmesso  e  ricevuto 
della  sentenza  emanata,  quello  che  obbliga 
il  pretore  alla  apposizione  dei  sigilli;  è» 
quindi,  solamente  tale  avviso  che  toglie  in 
questa  materia  Tesercizio  di  altri  diritti  o 
di  altra  giurisdizione. 

L'articolo  733  al  capoverso,  dice  che  la 
facoltà  di  apporre  i  sigilli  indipendente- 
mente dalla  intervenuta  sentenza  del  tribu- 
nale, può  essere  dal  pretore  usata  *  anche 
prima  della  dichiarazione  del  fallimento  o 

del  ricevimento  deiravviso  suddetto « 

O*avviso,  cioè,  di  cui  parla  Tarticolo  692 
del  Codice  di  commercio).  Qui  veramente 
parrebbe  che  il  legislatore  abbia  voluto  sta- 
bilire, più  che  la  eccezione  al  principio  ge- 
nerale onde  la  apposizione  dei  sigilli  deve 
essere  ordinata  dal  tribunale  nella  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento,  due  diversi  mo- 
menti in  cui  il  pretore  può  passare  alla 
apposizione  dei  sigilli,  prima,  cioè,  della 
dichiarazione  del  fallimento:  o  prima, 
anche,  del  ricevimento  dell'avviso  trasmes- 
sogli dal  cancelliere  del  tribunale. 

Ma  cosa  intende  il  legislatore  quando  sta- 
bilisce un'  epoca  anteriore  ad  una  data  fìssa, 
quella  della  dichiarazione  di  fallimento? 
Un  negoziante  non  è  giuridicamente  fallito, 
contro  di  lui,  cioè,  non  si  può  usare  la  pro- 
cedura stabilita  dal  Codice  di  commercio 
in  materia  di  fallimento,  se  non  allora 
quando  è  intervenuta  la  sentenza  di  cui  parla 
Tart,  684;  anteriormente  a  quest'epoca  se 
anche  il  commerciante  cessa  di  fare  i  suoi 
pagamenti  per  obbligazioni  commerciali, 
per  quanto  ciò  possa  dirsi,  materialmente, 
fallimento  (ciò  che  nello  stile  pratico  com- 
merciale si  dice  far  punió),  non  ha  an- 
cora effetti  giuridici,  né  si  può  applicare 
al  fallito  alcuna  misura  che  sia  concessa 
dalla  legge  speciale  sul  fallimento;  sicché 
questa  anteriorità  di  cui  parla  Tart.  733  non 
si  sa  veramente  a  cosa  possa  riferirsi:  è 
vero  che  l'articolo  683  parla  dello  stato  di 


fallimento  in  cui  può  trovarsi  il  fallito 
perchè  sospese  i  suoi  pagamenti  per  obbli* 
gazioni  commerciali;  ma  qui  devesi  aver 
mente  all'articolo  686  che  impone  al  fallilo 
la  dichiarazione  della  cessazione  dei  paga- 
menti e  dello  stato  di  fallimento  in  cui  si 
trova,  non  che  la  presentazione  e  il  deposito 
del  bilancio  certificalo  vero,  e  da  lui  datato 
e  sottoscritto,  non  che  il  deposito  dei  suoi 
libri  di  commercio  nello  stato  in  cui  si  tro- 
vano ;  dichiarazione  fatta  alla  cancelleria 
del  tribunale,  nella  cui  giurisdizione  av- 
venne la  cessazione  dei  pagamenti,  entro 
giorni  tre  da  questa  cessazione;  quindi,  la 
anteriorità  alla  dichiarazione  del  fallimento, 
non  può  avere  altra  estensione  di  tempo 
oltre  quella  rappresentata  dai  giorni  che  de- 
corrono dalla  presentazione  del  bilancio  e 
dei  libri  da  parte  del  commerciante,  secondo 
l'articolo  686,  alla  pronunciazione  della  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento,  sommati 
ai  tre  giorni  che  lo  stesso  articolo  686  con- 
cede al  fallito  commerciante,  per  adempire 
alle  obbligazioni  fattegli  in  quell'articolo. 
Dunque,  anteriormente  a  tre  giorni  prima 
che  il  fallito  presenti  alla  cancelleria  del 
tribunale  i  bilanci,  i  libri  di  commercio,  ed 
i  documenti  provanti  il  suo  stato  di  ces- 
sazione dei  pagamenti,  non  potrà  essere 
chiesta  né  concessa,  né  fatta  d'ufficio  dal 
pretore  per  causa  di  fallimento,  alcuna  ap- 
posizione di  sigilli  a  beni  di  persona  per 
istanza  di  creditori;  così  devesi  intendere  la 
anteriorità  alla  dichiarazione  di  fallimento 
di  cui  parla  l'articolo  733. 

11  secondo  momento  che  sopra  abbiamo 
delinealo,  è  quello  determinato  dall'avviso 
della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento, 
non  per  anco  ricevuto  dal  pretore.  Abbiamo 
visto  che  tale  avviso  deve  essere  ufficial- 
mente, per  la  consueta  via  di  trasmes- 
sione  prescritta  dalla  legge  di  procedura 
civile,  trasmesso  al  pretore,  e  vedemmo  che 
fino  a  quando  tale  avviso  non  fu  ricevuto, 
il  pretore  debbe  ritenere  come  non  ancora 
intervenuta  la  sentenza  che  dichiara  il  fai 
limenlo.  Sembra  ozioso  che  il  legislatore 
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abbia  stabilito  questo  momento  per  Teser- 
cizio  della  facoltà  che  l'articolo  733,  capo- 
verso, concede  al  pretore;  invero  bastava 
che  tale  facoltà,  pel  suo  esercizio,  fosse 
limitata  dalla  pronunciazione  della  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento,  perchè,  sulla 
scorta  dell'articolo  492  messo  in  relazione 
al  disposto  dell'articolo  733,  ognuno  vedesse 
come  era  solamente  Taver  ricevuto  Tuffi- 
ciale  avviso  della  intervenuta  sentenza, 
ciò  che  valeva  a  sospendere  l'esercizio 
della  facoltà  che  l'articolo  733,  capoverso^ 
accorda  al  pretore  ed  ai  creditori. 

Ma  il  legislatore  dubitò,  che  qualora 
avesse  unicamente  stabilito  l'eccezione  per 
riguardo  alla  anteriorità  alla  dichiarazione 
di  fallimento,  il  pretoreavendo  notizia,  non 
ufficiale,  della  sentenza,  non  volesse  pas- 
sare, in  attesa  dell'avviso  in  via  di  trasmes- 
sione  per  parte  del  cancelliere,  alla  appo- 
sizione dei  sigilli  sui  beni  del  fallito  anche 
di  fronte  a  distrazioni  dell'attivo  o  ad  altri 
fatti  che  minacciassero  di  diminuire  ognor 
più  la  massa  patrimoniale,  devoluta  al 
pagamento  dei  creditori.  Intendendo  in 
questo  senso  le  due  eccezioni,  ed  il  momento 
di  esse,  come  le  stabilì  il  legislatore,  rimane 
giustificata  la  diversificazione  che  il  legis- 
latore volle  affermare  tra  l'anteriorità  alla 
dichiarazione  del  fallimento,  e  l'anteriorità 
al  ricevimento  dell'avviso  spedito  dal  can- 
celliere del  tribunale,  in  obbedienza  dell'ar- 
ticolo 692. 

II  legislatore,  non  ignaro  del  danno  che 
ai  creditori  avrebbe  potuto  provenire  dalla 
sola  concessione,  fatta  ai  pretore,  della  fa- 
coltà di  apporre  i  sigilli  ai  beni  del  fallito, 
stabilì  che  anche  i  creditori  possano  chie- 
dere l'apposizione  dei  sigilli.  La  prima  que- 
stione che  si  presenta  davanti  a  questa 
facoltà  che  il  legislatore  concede,  nel  loro 
interesse,  ai  creditori  del  fallito,  è  quella 
che  tende  a  chiarire  quale  efficacia  abbia 

(1)  Op.  cit,  voi.  vni,  pag.  364,  §  4547. 

(2)  Gfr.  Calamandrei,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  245, 


la  domanda  dei  creditori  e  quale  effettività 
la  facoltà  concessa  loro.  L'apposizione  dei 
sigiUi  richiesta  dai  creditori,  od  anche  da 
uno  di  loro,  per  essere  praticata  ha  d^uopo 
dell'intervento,  come  uffiziale  giudiziario 
idoneo,  del  pretore;  è  quindi  a  lui  che  la 
domanda  di  apposizione  dei  sigilli  fatta  dal 
creditore  o  dai  creditori  deve  essere  rivolta. 
Ma  quale  sarà  l'obbligo  del  pretore  nel  ri- 
cevere questa  domanda?  dovrà  egli  senza 
altro  far  luogo  alla  chiesta  apposizione? 
potrà  non  accordare  risposta  alcuna  alla 
domanda  dei  creditori  ?  Il  Vidari  (1)  afferma 
"  che  il  pretore  ha  piena  e  libera  facoltà  di 
accogliere  o  respingere  la  domanda  che 
dell'antidpata  apposizione  gli  faccia  qualche 
creditore  ,.  Ma  è  certo,  altresì,  che  il  pre- 
tore non  può  di  suo  libito  far  lecita  la  ripul- 
sione della  domanda  come  Taccoglienza  di 
questa:  ed  abbiamo  già  veduto  nel  n.  167 
quali  estremi  occorrano  perchè,  tanto  il  pre- 
tore quanto  i  creditori,  possano  apporre  o 
domandare  l'apposizione  dei  sigilli,  quando 
ancora  questa  non  fu  ordinata  dalla  sen- 
tenza del  tribunale.  Entro  l'osservanza  e  il 
concorso  di  questi  estremi,  è  indubbio  che 
il  pretore  rimane  arbitro  circa  l'opportu- 
nità d'accogliere  o  direspingere  la  domanda 
dei  creditori;  però,  regola  generale  a  cui 
deve  anche  il  pretore  ottemperare,  è  questa: 
che  la  procedura  del  fallimento  deve  essere, 
più  che  altro,  rivolta  a  giovare  agli  interessi 
dei  creditori  pur  salvaguardati  debitamente 
gli  interessi  del  fallito;  quindi,  come  su  un 
solo,  semplice  ed  infondato  dubbio,  figlio 
di  ingiuste  apprensioni,  nessun  creditore 
domanderà,  efficacemente,  l'apposizione  dei 
sigilli,  così  il  pretore,  riconosciuta  la  por- 
tata e  la  verità  dei  sospetti  che  ingenera  la 
condotta  del  fallito  (2),  non  potrà  negare 
favorevole  accoglienza  alla  domanda  dei 
creditori  diretta  ad  ottenere  la  apposizione 
dei  sigilli.  Vedremo  più  ampiamente  nel 


n.  281  ;  Boulat-Patt,  op.  cit,  voL  x,  il  290;  Ri« 
MCOARD,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  423  ;  Alauzbt,  op.  citi 
n.  2555;  Bédarride,  op.  cit,  voi.  i,  n.  190. 
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seguente  numero  la  questione  qui  sollevata. 
Quando  poi  il  pretore,  esaminate  bene  le 
ragioni  addotte  dal  creditore  o  dai  creditori 
che  domandano  la  apposizione  dei  sigilli, 
non  ritenga  conveniente  di  passare  a  questa 
misiu-a,  egli  renderà  nota,  coi  mezzi  ordi- 
nari di  procedura,  ai  creditori  la  sua  ri- 
sposta; e  questi  non  hanno  diritto  alcuno  a 
richiamo  all'autorità  gerarchicamente  supe- 
riore algiudice  unico. 

ICS.  Assenza  del  debitore  —  Parziale 
distrazione  deWattivo, — Non  basta  che  non 
sia  ancora  giunto  Tavviso  della  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento  pronunciata  dal 
tribunale;  non  basta  la  anteriorità  del  mo- 
mento in  cui  dovrebbe  avvenire  la  eccezio- 
nale apposizione  dei  sigilli,  alla  dichiara- 
zione di  fallimento,  perchè  il  pretore  o 
d'ufficio  o  su  domanda  dei  creditori  proceda 
alla  apposizione  dei  sigilli  sui  beni  del  fal- 
lito. Se  i  creditori  ed  il  pretore  perdono  ogni 
diritto  di  domandare  e  di  eseguire  la  appo- 
sizione dei  sigilli  sui  beni  del  debitore  fai- 
Ijto,  quando  fu  pronunciata  la  sentenza 
che  dichiara  il  fallimento,  e  il  pretore  ha  di 
ciò  avuta  ufficiale  notizia,  tuttavia  la  sola 
assenza  di  questi  estremi  che  la  legge 
richiede,  non  autorizza  ancora  il  pretore  a 
valersi  della  eccezionale  facoltà  accorda- 
tagli; se  cosi  fosse  non  più  di  facoltà  ecce- 
zionale, ma  di  facoltà  eccessiva  dovrebbesi 
parlare.  Invece  altri  estremi  che  il  legisla- 
tore ha  richiesti  per  Tapplicazione  del  di- 
ritto singolare,  sono  la  lontananza  del  fallito 
e  la  distrazione,  anche  parziale,  dell'attivo. 
Notiamo  subito  che  il  Codice  cessato,  al- 
l'articolo 562,  di  cui  il  733  non  è  che  una 
modificazione,  diceva  "  o  siavi  distrazione 
di  tutto  o  di  parte  dell'attivo  ^]  il  legislatore 
del  1882  si  servi  di  una  miglior  locuzione 
per  esprimere  lo  stesso  concetto  ;  e,  fatta  la 
distrazione  dell'attivo  causa  efficiente  della 
eccezionale  apposizione  dei  sigilli,  stabilì 
che  questa,  anche  parziale,  avesse  lo  stesso 
effetto  che  se  totale  essa  si  avverasse. 

Vediamo  come  il  legislatore  non  esiga 


I  che  concorrano  contemporaneamente  e  la 
assenza  del  fallito  e  la  distrazione  dell'attivo, 
alla  guisa  stessa  onde  non  volle  la  con- 
temporaneità dell'anteriorità  alla  dichiara- 
zione del  fallimento  colla  anteriorità  al 
ricevimento  dell'avviso  della  pronunciata 
sentenza.  Quando,  trovandosi  nelle  condi- 
zioni che  esaminammo  ne^  precedente  nu- 
mero 168,  ricorra  la  lontananza  del  fallito, 
oppure  s'avveri  una,  anche  parziale,  distra- 
zione dell'attivo,  il  pretore' potrà,o  d'ufficio 
0  su  domanda  dei  creditori  procedere  alla 
apposizione  dei  sigilli. 

La  legge  dice  occorrere  che  il  debitore 
siasi  allontanato;  ma  non  dice  se  tale  lon- 
tananza debba  avere  il  carattere  giuridico 
civile  dell'assenza,  il  carattere  giuridico, 
penale  della  latitanza,  o  semplicemente  il 
carattere  di  una  comune  momentanea  o 
prolungata  lontananza  dal  luogo  ove  tro- 
vansi  i  beni  del  fallito,  che  verrebbero  sot- 
toposti a  sigillazione. 

La  legge  non  dice,  nò  lascia  indovinare, 
quale  carattere  debbasi  attribuire,  civil* 
mente  di  fronte  al  fallilo  a  cui  la  lontananza 
porterebbe  sì  grave  colpo,  quale  carattere 
diciamo,  debbasi  attribuire  al  luogo  da  cui 
il  fallito  si  è  allontanato:  non  dice,  la  legge, 
se  quel  luogo  debba  essere  quello  ove  il 
fallito  ha  la  sua  dimora,  il  suo  domicilio 
commerciale  o  civile,  o  la  sua  residenza; 
non  dice  neppure  se  il  fallito  debba  essersi 

I  allontanato  dal  mandamento  di  cui  il  pre- 
tore ha  la  giurisdizione,  oppure  soltanto  dal 
Comune  ove  era  solito  risiedere,  e  non  dal 
mandamento;  non  dice  se  la  lontananza 
debba  essere  spontanea  e  solamente  deri- 
vata da  un  libero  atto  volontario  del  fallito, 
oppure  forzata  od  occasionata,  ad  es.  dalla 
autorità  giudiziaria,  od  anche  dall'interesse 
stesso  della  massa,  come  se  il  fallito  do- 
vesse essersi  portato  altrove  pel  disbrigo  di 
un  affare  che  può  accrescere  l'attivo  della 
fallita.  Tutto  ci  sembra  abbandonato  al- 
l'arbitrio del  pretore  al  quale  è  lasciato 
libero  apprezzamento  sulla  opportunità  di 
considerare  la  lontananza  del  fallito  o  la 
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dislrazìone,  anche  parziale,  deirattivo  come 
suffìcientì  0  sufficientemente  provate  per 
passare  alla  apposizione  dei  sigilli:  ed  in 
questa  estimazione  dei  pericoli  che  la 
massa  patrimoniale  o  quella  parte  di  beni 
del  fallito  può  correre,  il  pretore  è  tenuto  a 
non  agire  per  impressioni  subitanee;  ma, 
solo  dopo  aver  ben  vagliato  il  prò  e  il  contro 
dell'atto  ch'egli  si  appresta  a  fare,  può  sce- 
gliere l'apposizione  dei  sigilli  come  il  più 
idoneo  mezzo  a  conservare  la  massa  patri- 
moniale del  fallito:  quando  però  venne 
nella  decisione  di  apporre  i  sigilli  egli 
procederà  con  la  maggior  prontezza  ed 
energia  (1). 

La  lontananza  di  cui  parla  il  capoverso 
dell'articolo  733,  e  di  cui  noi  sopra  abbiamo 
accennato  i  vari  modi  in  cui  può  manife* 
starsi,  non  può  mai  essere  una  momentanea 
assenza,  come  neppure  deve  essere  quel- 
l'abituale allontanamento  del  fallito  da  un 
luogo  per  recarsi  ad  un  altro  nel  disimpegno 
dei  propri  affari:  ma,  e  notisi  bene  questo 
perchè  neppure  lo  stato  di  moratoria,  ante- 
cedente alla  effettiva  dichiarazione  di  falli- 
mento, può  essere  causa  sufficiente  a  inter- 
pretare come  sospetta  la  lontananza  del 
fallito;  la  lontananza,  di  cui  parla  il  capoverso 
dcll'arlicolo  in  esame,  va  interpretata  sulla 
scorta  degli  articoli  683,  684,  686;  sicché 
deve  avverarsi  dopo  che  il  commerciante 
cessò  i  pagamenti,  e  depositò,  entro  i  giorni 
tre  concessigli  dopo  la  cessazione  dei  paga- 
menti delle  sue  obbligazioni  commerciali, 
i  libri  di  commercio,  il  bilancio  e  gli  altri 
dpcumenti  di  che  all'art.  68i,  sicché,  a  mente 

(1)  Cfr.  ViDARi,  op.  cit,  voi.  m,  pag.  364,  §  4537; 
Calamandrei,  op.  cit.,  ▼.  i,  p.  245,  n.  281. 

(2)  Una  sentenza  dell'Appello  di  Milano 
(30  settembre  1885,  Mazzola  contro  fallita  Rasina 
Ltgge^  1885,  II,  813)  stabilisce  che  "  la  fuga  del 
commerciante  dalla  propria  sede  costituisce  un 
fatto  equivalente  alla  effettiva  cessazione  dei  pa- 
gamenti, a  meno  che  non  risultino  speciali  cause 
in  contrario  „.  Questa  sentenza,  che  è  una  ripeti- 
zione di  un'altra  in  materia  commerciale  data 
dalla  Cassazione  di  Roma  Vìi  settembre  1877 
in  causa  Colonna  contro  i  sindaci  del  fallimento 


delParticoIo  684,  possa  essere  pronunciata 
una  sentenza  dichiarativa  di  fallimento.  Né 
il  concorso  di  questi  estremi  basta  da  solo 
ad  autorizzare  il  pretore  a  valersi,  circa  la 
lontananza  del  fallito,  della  facoltà  conces- 
sagli dall'articolo  733;  qui  si  tratta  di  ecce- 
zione alla  règola  generale  sancita  dagli  ar- 
ticoli 691, 692  in  confronto  coU'articoloTSB, 
e  come  diritto  eccezionale,  deve  essere 
interpretato  ed  applicato  restrittivamente; 
cioè,  quando  concorrano  tali  estremi  e  tali 
circostanze  in  forza  di  cui  il  soprassedere 
all'applicazione  del  diritto  eccezionale,  re- 
cherebbe, al  caso  nostro,  gi*ave  jattura 
agli  interessi  dei  creditori.  Gli  estremi  che 
devono  concorrere  sono,  quindi,  la  effettiva 
assenza  del  fallito;  la  frode  indubbia  di  che 
questo  allontanamento  sia  gravabile.  11 
legislatore  usa  la  frase  '  quando  il  debitore 
siasi  allontanato  ,;  l'analisi  di  questa  circon- 
locuzione, porta  allo  scoprimento  di  quale 
sia  lo  spirito  della  legge:  e  devesi  inten- 
dere che  il  legislatore  parla  non  di  assenza 
abituale,  ma  invece  di  un'improvvisa  as- 
senza del  fallito,  di  un  ingiustificato  allon- 
tanarsi di  lui  dai  luoghi  dove  era  abitudine 
sua  pel  disimpegno  dei  suoi  affari  trovarsi. 
Quindi,  l'allontanamento  del  fallito  ha,  di- 
remo cosi,  come  protasi  la  sua  presenza 
immediatamente  antecedente  nei  luoghi  pei 
quali  ora  si  verifica  l'assenza  :  ossia  bisogna 
che  il  fallito,  dopo  la  propria  incominciata 
cessazione  di  pagamenti,  all'improvviso 
scompaia;  è  quasi  di  una  fuga  (2)  che  il 
legislatore  intese  parlare.  Ora,  quando  nel- 
l'intenzione del  legislatore,  la  quale  forma 

Banca  Barbosi,  Lezzani  e  Bellezza,  etabiliendo 
non  essere  necessaria  la  materiale  cessazione 
dei  pagamenti,  ma  bastare  la  fuga  del  com- 
merciante per  poter  agire  contro  di  lai  come 
fallito,  sancisce  un  principio  indobbiamente 
aberrante  e  di  nessuna  efficacia,  perchè  accorda 
alla  parola  fuga  lo  etesso  significato  che  essa 
riceve  quando  si  tratta  di  un  delinquente  già  tale 
dichiarato,  e  che  ha  riscontro  poi  nell'altro  vo- 
cabolo di  latitanza;  mentre  il  legislatore  qui  non 
parla  che  di  assenza,  di  aUontanamento  o  di 
lontananza. 
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il  Tero  spirito  della  legge,  vediamo  desi- 
gnarsi il  concetto  e  la  figura  della  fuga  del 
fallito,  tosto  vediamo  pullulare  intomo  a 
questa  improvvisa  scomparsa  le  forme  della 
frode,  i  sospetti  vaghi  e  scarsi  dapprima, 
poi  più  fondati  e  numerosi;  ed  è  su  questo 
ambiente  di  probabile  frode  e  di  crescenti 
sospetti  che  il  pretore  deve,  usando  circo- 
spezione e  cautele  massime,  accorrere  alla 
apposizione  dei  sigilli,  sia  di  propria  inizia- 
tiva, cioè  d*ufficio,  che  su  domanda  di  cre- 
ditori (1)  ;  perchè  lo  scopo  evidente  di  questa 
misura  è  di  garantire,  tanto  nelPinteresse 
del  pubblico  che  in  quello  dei  creditori,  che 
sui  beni,  per  cosi  dire,  vacanti  del  fallito, 
non  avverranno  illecite  manipolazioni  o 
ingerenze.  Nel  Codice  Albertino,  come  nel 
Codice  di  commercio  francese,  anterior- 
mente alle  modificazioni  apportatevi  nel 
1838,  Tesercizio  del  diritto  concesso  al  pre- 
tore (juge-de-paix)  era  subordinato  soltanto 
alla  nctoriété  publique  riguardo  alla  fuga 
del  fallito;  ma  ben  si  vede  che  questo  fon- 
darsi sulla  voce  del  pubblico  sempre  ten- 
dente ad  esagerare  la  importanza  delle  cose, 
era  causa  di  arbitri  e  di  errori  da  parte 
del  pretore  nella  apposizione  dei  sigilli; 
sicché  le  legislazioni  posteriori  hanno  om- 
messo  qualunque  determinazione  riguardo 
alla  fonte  da  cui  il  pretore  possa  trarre 
la  convinzione  della  necessità  d'apporre  i 
sigilli. 

Parlando  della  distrazione  di  beni  del 
fallito,  abbiamo  visto  che  essa  può  essere 
totale  o  parziale;  il  legislatore,  per  ambidue 
i  casi,  stabilisce  che  si  possa  passare  alla 
apposizione  dei  sigilli  ;  ma  veramente  non 
sì  vede  a  cosa  approdi  la  apposizione  dei 
sigilli  e  su  quali  oggetti  si  possa  applicare, 
quando  la  distrazione  essendo  totale,  meno 
i  libri  di  commercio  ed  i  bilanci  annuali  del 
commerciante,  tutti  gli  oggetti,  e  gli  altri 
documenti  certo  prima  di  ogni  altro,  sieno 


(1)  Cfr.  Braard-Vetriìres,  op.  cit.,  voi.  i,  p.  114* 

(2)  Vedi  Autori  e  fascicoli  citati  in  fine  al  pre- 
e«denie  numero. 


spariti;  è  il  caso  evidente  deirapplicabilità 
di  un  noto  proverbio  "  si  chiude  la  stalla 
poi  che  son  fuggiti  i  bovi  ,. 

Vero  è  che  la  apposizione  dei  sigilli,  dopo 
la  completa  sottrazione  (una  distrazione 
totale  di  beni  non  si  può  concepire  se 
non  come  sottrazione)  dei  beni,  può  avere 
per  iscopo,  ed  in  ciò  è  indubbiamente  utile 
di  certificare  giudizialmente  T  avvenuta 
sottrazione  e  di  assicurare  ope  legis  quello 
stato  di  fatto  che  da  essa  deriva;  sicché  se 
le  merci,  le  masserizie  del  negozio,  i  docu- 
menti, non  potranno  più  essere  sottoposti 
a  sigillo  perchè  involati,  potrà  eseguirsi  la 
apposizione  dei  sigilli,  ai  magazzini,  agli 
uffici,  alle  casse  del  fallito,  per  assicurarsi 
che  la  sottrazione  non  si  muti  in  una  so- 
stituzione; in  sostituzione,  ad.  es.:  di  merci 
di  minor  valore  a  merci  di  valore  più  rile- 
vante, frodando  per  tal  guisa  i  creditori. 

Il  legislatore  non .  dice  per  parte  di  chi 
debba  avverarsi  la  distrazione;  quindi  la 
dottrina,  specialmente  la  francese,  pro- 
pugna Topinione  che  la  distrazione  può 
essere  fatta  dal  fallito  come  da  qualunque 
altra  persona:  ma  a  differenza  dei  tratta- 
tisti francesi  (2)  seguiti  anche  dal  Cala- 
mandrei (3),  il  Vidari  (4),  pur  accettando  la 
tesi  della  indifferenza  della  persona  che  com- 
metta la  distrazione,  non  accoglie  Topinione 
di  quelli;  specialmente,  a  differenza  del 
Bédarride  (5),  il  quale  dice  che  *  le  détour- 
nement  de  ractif...c*est...  un  fait  matèrie!, 
susceptible  d'une  preuve  poussée  jusqu*à 
révidence.G*est  sur  cette  preuve  que  le  juge 
se  deciderà  à  agir . ,  sostiene  essere  non  ne- 
cessarioche  la  materiale  distrazione  dei  beni 
sia  avvenuta,  ma  che  "  abbiano  anche  solo 
tentato  seriamente  di  distrarli ,.  Per  vero,  se 
dobbiamo  rimaner  ligi  al  dettato  della  legge, 
non  v*è  dubbio  che  la  interpretazione  del 
Vidari  è  esagerata,  perchè  il  legislatore  parla 
solo  di  distrazione  dell'attivo  come  di  un  fatto 


(3)  Op.  cit.,  Yol.  I,  pag.  245,  n.  281. 

(4)  Op.  cit,  voi.  vili,  pag.  263,  §  4647. 

(5)  Op.  cit.,  voL  I,  pag.  260-61,  (  188. 


£2.  —  Masì-Dari,  Cod,  di  eomm»  —  Commento.  ^  Fallimehto,  Az.  comm. 
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già  avvenuto,  ed  avvenuto  effettivamente 
ed  efficacemente;  di  un  fatto, cioè, che  abbia 
portata  una  reale  diminuzione  dell'attivo,  e 
^on  di  un  fatto  che  non  abbia  raggiunto 
tale  effetto.  Però,  se  la  tutela  del  patrimonio 
devoluto  al  pagamento  dei  creditori,  resa 
attuosa  mediante  la  apposizione  dei  sigilli, 
deve  raggiungere  il  proprio  scopo,  non  vi 
può  essere  dubbio  che  il  tentativo  non  riu* 
scito,  da  parte  di  chiunque,  di  sottrarre 
parte  dell'attivo  deve  equivalere,  per  il 
pretore  qhe  ha  facoltà  di  apporre  i  sigilli 
d'ufficio  0  su  istanza  dei  creditori,  ad  una 
materiale  ed  effettiva  distrazione;  e  quindi, 
il  Yidari  bene  s'appone  quando  interpreta 
lo  spirito  della  legge  come  abbiamo  veduto. 
È  vero  che  il  Bédarride,  nel  passo  citato, 
dice  in  seguito,  che  se  la  prova  *  n'étaìt  pas 
fournie,  si  le  détournement  n'était   que 

presume «  allora  solo  il  pretore  deve 

astenersi  dall'apposizione  dei  sigilli;  quindi, 
sembra  accogliere  anche  la  tesi  che  non 
sia  richiesta  la  materiale  ed  effettiva  distra- 
zione, ma  che  basti  anche  il  tentativo  di 
distrarre  i  beni  dell'attivo,  purché  la  prova 
di  questo  tentativo  sia  fornita,  purché  non 
si  vanti,  semplice  e  sola  presunzione,  un 
tentativo  di  distrazione:  ma  tuttavia  l'au- 
tore francese  non  è  così  esplicito  e  chiaro 
perchè  si  possa,  senza  molti  dubbi,  attri- 
buirgli l'opinione  di  cui  si  discoire. 

La  evidenza  della  dottrina  che  propugna 
la  distrazione  dei  beni  da  parte  di  qualsiasi 
persona,  oe  esime  dal  soffermarci  lunga- 
mente su  tale  argomento:  ognun  vede  che, 
siccome  il  legislatore  intese  ovviare  al  fatto 
materiale  della  diminuzione  patrimoniale 
dei  beni  del  fallito  devoluti  al  pagamento 
dei  creditori,  non  è  contemplato,  riguardo 
alla  necessità  dell'apposizione  dei  sigilli,  il 
caso  in  cui  la  distrazione  sia  operata  dal 
fallito,  piuttosto  che  dalla  sua  famiglia,  o 
dai  creditori  o  da  qualche  altra  persona  a 
cui  tale  distrazione  possa  essere  profìcua: 
alla  intenzione  del  legislatore  ed  alla  appli- 


cabilità del  disposto  dell'articolo  733  capo- 
verso, basta  che  il  fatto  sia  avvenuto. 

Il  legislatore,  parlando  dell'attivo,  sembra 
aver  voluto  alludere  unicamente  ai  beni, 
che  hanno  questa  vera  denominazione,  del 
fallito;  crediamo  invece  che  il  legislatore 
volle  comprendere,  oltre  la  distrazione  dei 
beni  propriamente  detti,  anche  la  distra- 
zione  dei  documenti ,  il  trafugamento  di 
carte  che  possano  essere  prova  di  esistenza 
di  un  maggior  attivo,  come  di  un  passivo 
più  rimarchevole,  come  delle  frodi  e  dei 
reati  perpetrati  dal  fallito.  Sicché  la  deno- 
minazione di  attivo  comprende  tutto  ciò 
che,  in  qualsiasi  qualità,  sotto  qualsiasi 
forma,  a  qualunque  titolo,  è  attualmente 
in  possesso  del  falUto;  onde  sonovi  com- 
presi anche  gli  oggetti  di  terze  persone,  che 
per  avventura  fossero  depositati  presso  il 
fallito,  salvo  a  queste  il  diritto  di  rivendi- 
carli. 

Il  Calamandrei  (1)  propone  una  que- 
stione, elegantissima  per  vero,  ma  che  si 
presenta  coi  caratteri  di  dubbia  solubilità. 
Dice  questo  autore ,  che  adottando  l'opi- 
nione per  la  quale  il  legislatore  intenda 
alludere  alla  distrazione  dell'attivo  da  parte 
di  chiunque  perpetrata,  si  viene  ad  esage- 
rate e  troppo  rigorose  conseguenze:  *  per 
esempio,  nel  caso  di  furto  del  quale  il  debi- 
tore sia  vittima  «  ;  e  il  Calamandrei,  dato 
il  fattispecie,  non  vi  propone  alcuna  solu- 
zione. Ora  sembra  a  noi  che  questo  caso, 
che  il  Calamandrei  espone  come  fattispecie 
di  distrazione  da  parte  di  chiunque,  con- 
tenga m  sé  stesso  il  rimedio  e  la  soluzione 
deirenigma.  Certo  che  se  basti  al  pretore 
la  materiale  distrazione,  al  caso  del  Cala- 
mandrei sottrazione,  comunque  avvenuta 
da  parte  di  chiunque,  la  apposizione  dei 
sigilli  eseguita  di  fronte  a  quel  fatto  può 
sembrare  conseguenza  di  una  troppo  rigo- 
rosa interpretazione  della  lettera  delia  legge 
e  della  mente  del  legislatore;  ma  dobbiamo 
osservare,  che  oltre  la  distrazione  mate- 


(1)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  245,  n.  281. 
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naie,  il  pretore  deve  aver  riguardo  anche 
al]e  circostanze  in  cui  la  distrazione  si  av« 
vera,  al  modo  del  suo  yerifìcarsi,  alle  cause 
da  cui  può  dipendere,  e  alla  persona  che 
la  opera,  non  che  alla  intenzione  di  costei. 
Se,  quindi,  un  ladro,  nel  significato  normale 
della  parola,  per  scopo  di  lucro,  senza 
alcun  accordo  né  antecedente,  né  susse* 
guente  al  fatto,  sottrae  dai  beni  del  fallito^ 
che  costituiscono  Fattivo  del  fallimento, 
alcuna  cosa,  evidentemente  non  é  avvenuta 
quella  distrazione  dell'attivo,  cui  era  nella 
intenzione  del  legislatore  commerciale  prov- 
vedere mediante  il  disposto  dell*  art.  733 
capoverso.  E  ben  a  ragione  abbiamo  più 
sopra  avvertito,  che  in  ogni  caso  in  cui  il 
pretore  intenda  passare  alla  apposizione 
dei  sigilli  sui  beni  del  fallito  di  propria  ini- 
ziativa  o  su  domanda  dei  creditori ,  deve 
ben  considerare  i  fatti  e  le  circostanze  dei 
fatti ,  per  cui  si  può  ritenere  necessaria, 
o  meglio  indispensabile  T  apposizione  dei 
sigilli;  e  in  caso  questa  necessarietà,  questa 
impellenza  non  siano  riconosciute,  sopras- 
sedere ed  attendere  che  il  tribunale,  se- 
condo il  diritto  comune  commerciale  del- 
l'articolo 691,  ordini  Tapposizione  dei  sigilli. 

€90.  Co8e  9uUé  quali  si  appongono  i 
sigilli.  —  Ora  passando  a  vedere  su  quali 
cose  il  legislatore  intende  siano  apposti  i 
sigilli,  troviamo  elementi  anche  sufficienti 
per  confermare  quello  che  nel  precedente 
numero  abbiamo  detto  riguardo  a  ciò  che 
debbasi  intendere  per  attivo  sul  quale  ven- 
gano perpetrate  distrazioni  a  danno  dei 
creditori. 

L'articolo  734,  in  parte  enumera  tassati- 
vamente ed  in  parte  accenna  dimostrativa- 
mente, gli  oggetti  che  si  devono  sottoporre 
a  sigillo.  A  dettato  di  codesto  articolo  i 


(1)  Una  sentenxa,  alquanto  arretrata  (29  marzo 
1874),  della  Cassazione  di  Firenze,  dice  che  "  la 
apposizione  dei  sigilli  eseguita  dal  pretore,  in 
seguiio  alla  dichiarazione  di  fallimento  di  nn 
commerciante,  sopra  beni  mobili  non  apparte- 


sigilli  sono  apposti  ai  magazzini,  ai  banchi, 
agli  uffici,  alle  casse,  ai  portafogli,  ai  libri, 
alle  carte,  ai  mobili  e  agli  altri  effetti  del 
fallito.  Codesta  enumerazione  che,  in  parte 
tassativa  come  dicemmo,  viene  completata 
ed  estesa  in  comprcnsività  dalla  frase 
*  agli  altri  effetti  del  fallito  .,  sembra  con* 
tenere  una  flagrante  esagerazione  ed  una 
non  meno  flagrante  contraddizione  col  prin- 
cipio generale  del  diritto  commerciale,  pro- 
pugnato poi  anche  dalla  giurisprudenza, 
che  il  fallito  risponde  delle  proprie  obbli- 
gazioni commerciali  col  suo  pati-imonio 
commerciale  e  cogli  altri  suoi  beni  patri* 
moniali;  intendendo  con  questo  escludere 
dalla  devoluzione  ai  creditori,  tutti  quei 
beni  i  quali  non  appartengono  al  fallito  in 
proprietà  ma  dei  quali  abbia  solamente  Pam* 
ministrazione,  l'usufrutto  o  il  possesso.  Ma 
abbiamo  detto  che  sembra  nascano  queste 
contraddizioni,  perché  effettivamente  esse 
non  si  possono  riscontrare  nella  disposi- 
zione dell'articolo  734;  che,  ivi  parlandosi 
di  *  effetti  del  fallito  „  si  intese  unicamente 
alludere  agli  oggetti  che  del  fallito  stesso 
sono  in  libera  proprietà  od  in  attuale  pos- 
sesso; che  se  nell'apporre  i  sigilli  agli  oggetti 
enumerati  nell'articolo  in  esame,  od  agli 
altri  effetti  del  fallito  dei  quali  vi  si  parla, 
si  comprendano  cose  solamente  nell'at- 
tuale possesso  del  fallito,  tra  gli  altri  og- 
getti sui  quali  viene  ad  eseguirsi  l'appo- 
sizione, ciò  non  invalida  l'apposizione,  né 
vi  sottrae  la  cosa.  11  proprietario  di  questa 
si  opporrà  alla  rimozione  dei  sigilli  ed  alla 
inventariazione,  e  rivendicherà,  come  più 
avanti  vedremo,  la  cosa  sua  in  quelle  forme, 
in  quel  tempo  e  con  quei  mezzi  che  la  legge 
gli  accorda,  ma  non  potrà  evitare  che  la  cosa 
sua  venga,  come  le  altre  del  fallitOi  assog- 
gettata a  sigillo  (1). 


nenti  al  fallito,  costituisce  una  molestia  che  non 
dà  luogo  a  veruna  domanda  di  evizione.  In  ogni 
peggior  caso  razione  per  la  restituzione  del 
prezzo  e  il  risarcimento  dei  danni  non  nasce 
prima  che  sia  stata  evitta  definitivamente  la  cosa. 
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11  Calamandrei  (l)sairaulorità  dell' Alau- 
zet  (2),  che  egli  cita,  dice  che  la  enume- 
razione che  il  legislatore  italiano  (enu- 
merazione identica  a  quella  del  Codice 
aholito,  articolo  563,  e  del  Codice  francese, 
articolo  458)  fa  alParticolo  734  degli  oggetti 
del  fallito  su  cui  può  imporsi  sigillo,  non  è 
tassativa,  ma  unicamente  dimostrativa;  ed 
soggiunge  che  è  specialmente  dimostrativa 
per  riguardo  ai  libri  ed  alle  carte  del  fallito. 
Si  scorge  chiaramente  che  al  trattatista 
ilaliado  dette  ombra  la  imprecisa  dichia- 
razione del  legislatore  circa  i  libri  e  le  carte 
appartenenti  al  fallito;  perchè,  deve  aver 
pensato  come  in  parte  ha  scritto  il  Calaman- 
drei, la  designazione  libri  e  carte  dei  fallito, 
è  designazione  generica,  la  quale  può  tra- 
scinare a  comprendervi  anche  libri  e  carte 
che  nulla  abbiano  a  che  fare  col  com- 
mercio del  negoziante.  Ora  la  dimostrati- 
vita  della  enumerazione  dell'articolo  734 
per  riguardo  alle  carte  e  libri  ammettiamo 
possa  esistere,  perchè  realmente  il  legisla- 
tore, come  poi  fece  negli  articoli  737  e  738, 
poteva  parlare  di  libri  di  commercio  e  di 
carte  attinenti  alla  gestione  commerciale  ; 
ma  indubbiamente  anche  la  imprecisa 
designazione  dell'articolo  734  riguardo  ai 
libri  ed  alle  carte  del  falUto  non  può  avere 
quella  forza  dimostrativa  che  il  Calaman- 
drei è  propenso  ad  attribuirle,  dal  mo- 
mento che  solamente  i  libri  commerciali 
possono  interessare  i  creditori,  o  il  tribu- 
nale, 0  il  Pubblico  Ministero  per  diverse 
ragioni  ;  e  solamente  le  carte  relative  alla 
gestione  commerciale  possono  avere  una 


In  precedenza,  Tavente  causa,  che  è  molestato, 
può  domandare  al  proprio  autore  di  esserne  sola- 
mente difeso  „. 

11  ViDARi,  op.  cit,  pag.  366,  §  4550,  col  quale 
noi  in  questo  completamente  concordiamo,  crede 
che  quando  pure  il  proprietario  della  cosa  che 
vorrebbe  ingiustameute  sottoposta  a  sigillo  prote- 
stasse, il  pretore  dovrebbe  ugualmente  farvi 
apporre  i  sigilli,  pur  lasciando  libera  la  via  del 
ricliiamo  airAutoritù  superiore  da  pai'te  di  colui 
al  quale  la  cosa  veramente  appartenesse. 


reale  importanza  per  la  procedura  del  fal- 
limento. Si  noti  di  più  che  nei  citati  arti- 
coli 737  e  738  il  legislatore  si  serve  indif- 
ferentemente delle  designazioni  di  libri  e  di 
libri  di  commercio  del  fallito,  delle  costui 
carte  commerciali,  effetti  e  documenti,  nella 
evidente  intenzione  che ,  discorrendosi  di 
interessi  commerciali ,  ognuno  debba  fer- 
marsi alla  considerazione  che  si  tratta  di 
libri  e  di  documenti  di  commercio  od  al 
commercio  relativi.  Ma,  pur  accettando, 
anche  in  omaggio  alle  ragioni  che  il  Cala-, 
mandrei  espone  a  sostegno  della  sua  tesi, 
che  la  enumerazione  delParticolo  734  sia 
dimostrativa ,  conviene  ritenere  per  certo, 
che  essa  è  solo  in  parte  tale,  come  già  ab- 
biamo detto  ;  e  cioè,  tassativa  per  ciò  che 
riguarda  oggetti,  che  come  i  magazzini,  i 
banchi,  gli  uffìqi,  i  portafogli  non  possono 
ammettere,  se  non  per  superfetazione  di 
critica  o  per  una  morbosa  esagerazione  di 
linguistica  precisione,  una  diversa  interpre- 
tazione e  significazione  di  quella  che  ra- 
gionevolmente possa  farsi  a  tali  oggetti 
quando  si  tratta  di  fallimento  d*un  com- 
merciante; è  dirpostrativa,  ed  intesa  a  com- 
completare  la  parte  tassativa,  quando  parla 
genericamente  di  altri  effetti  d^l  fallito. 

Riguardo  a  questa  voce  *  effetti .  si  rende 
necessaria  una  dilucidazione.  Alcuni  au- 
tori, fra  cui  primo  il  Vidari  (3),  non  si  pe- 
ritano di  dire,  che  il  legislatore,  parlando 
di  altri  effetti  del  fallilo,  intese  parlare  di 
titoli  di  credito.  Semplicemente,  questo  a 
noi  sembra  insostenibile.  Abbiamo  veduto 
e  cercato  di  dimostrare  come  e  qualmente 


Il  Calamandrei,  e  con  lui  il  Boulay-Paty  non 
che  il  Pardessus,  il  Demangeat  ed  altri  Autori 
francesi,  accettano  la  tesi  della  imponibilità  dei 
sigilli  ad  oggetti  di  terzi  in  attuale  possesso  del 
fallito  ;  però  ritengono  che  il  falhto  possa  eccet- 
tuare dali*apposizione  dei  sigilli  quegli  oggetti 
di  cui  sia  notoria  la  proprietà  in  altra  persona 
che  il  fallito. 

(1)  Op.  cit.,  pag.  247,  n.  283. 

(2)  Op.  cit,  n.  2560. 

(3)  Op.  cit,  voi.  vili,  pag.  365,  §  4550  a. 
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la  espressione  *  altri  elTelli  del  fallito  ,, 
usata  dal  legislatore,  tenda  a  dare  un  ca- 
rattere di  maggior  comprensivilà  alla  enu- 
merazione deirarticolo  734,  aggiungendo  la 
dimostratività  alla  tassatività  che  informa 
rarticolo  stesso.  Per  essere  coerenti  a  noi 
stessi  y  dobbiamo ,  anzitutto ,  opporre  tale 
concetto  dimostrativo,  attribuito  a  detta 
espressione,  al  concetto  tassativo  che  il  Vi' 
darì  afferma  in  essa  ;  poiché  il  dire ,  che 
'  effetti  del  fallito  „  equivale  a  titoli  di  ere- 
dilOf  è  come  dire  che  un  complesso  di  og- 
getti i  più  disparati  equivalgono  ad  una 
sola  e  ben  definita  categoria  di  cose;  quindi 
per  questo  lato  riteniamo  la  interpretazione 
data  dal  Vìdarì  inaccettabile.  Poi  la  deno- 
minazione effetti,  presa  in  sé,  per  quanto 
inserita  in  un  articolo  del  Codice  di  com- 
mercio,  non  induce  che  juris  tantum  una 
presunzione  che  la  faccia  equivalere  al' 
l'altra  "  effetti  di  commercio  ^  più  precisa 
e  più  propria  al  diritto  commerciale,  dalla 
quale  solamente  il  Vidari  poteva  dedurre 
la  interpretazione  di  effetti  dì  credito  o  ti- 
toli di  credito;  e  contro  questa  presunzione 
sta  la  locuzione  che  il  legislatare  usa  allo 
articolo  738 ,  dove  parla  delle  cambiali  e 
degli  altri  titoli  di  credito;  sicché  si  vede 
che,  per  lo  meno,  gli  altri  effetti  del  fallito 
devono  comprendere  anche  le  cambiali:  di 
più  è  evidente  che  il  legislatore  ha  voluto 
assegnare  alla  voce  *  effetti  «  un  più  ampio 
significato  di  quello  che  le  accorderebbe  il 
Vidari  e,  forse,  anche  più  esteso  di  quello 
che  si  possa  intendere  incluso  nella  locu- 
zione *  effetti  di  commercio  ,.  11  legisla- 
tore, che  ha  enumerato  e  designato  le  cose 
che  intende  sottoporre  a  sigillo,  ha  voluto, 
parlando  degli  *  altri  effetti  del  fallito  ,, 
comprendere  un  maggior  numero  di  cose 
che  non  quelle  che  vanno  sotto  la  deno- 
minazione di  effetti  di  commercio;  intese, 
cioè,  alludere  a  tutte  quelle  cose  che,  es- 
sendo in  proprietà  del  fallito,  possano  es- 
sere raccolte  nella  massa  onde  accrescerne 
i  ammontare  e  raggiungere  un  attivo  su  cui 
i  creditori  possano  ottenere  una  più  ampia 


soddisfazione;  però,  noi  assegniamo  alla 
frase  *  altri  efTetti  del  fallito  ,  quest'ultimo 
significato. 

Un  altro  dubbio  può  nascere  riguardo  al 
significato  da  attribuire  alla  voce  *  mol  ili ,, 
usata  pure  dal  legislatore  come  voce  dirr  o- 
strati  va  di  un  complesso  di  oggetti  che  n  n 
Fieno  immobili  per  natura  o  per  desti i  a- 
zione.  Ma  non  assume,  però,  la  voce  •  nro« 
bili  g,  qui  usata  dal  legislatore,  quel  si^ni* 
Meato  che  nella  legge  si  usa  attribuirle  in 
contrapposto  all'altra  voce  **  immibli  ,, 
destinata  a  designare  quella  catrgoria  di 
beni  che  per  natura  o  per  destinazione  non 
si  possano  togliere  da  un  luogo  per  tras^ 
portarli  in  un  altro;  qui  la  voce  mobili  in- 
tegra la  frase  *  altri  efTetti  del  fallito  «,  e 
vale  ad  indicare  unicamente  ciò  che  é  sup* 
pellettile,  mobilio  appartenente  al  fallito  per 
Tuso  suo  o  per  Tuso  del  suo  negozio  o  del 
suo  ufficio;  ha,  insomma,  quella  stessasi* 
gnificazione  che  é  attribuita  alla  stessa  voce 
mobili  usatadal  legislatore  neirarticolo  735; 
quindi  le  macchine  addette  air  industria 
del  fallito,  gli  attrezzi,  gli  utensili,  gli  ar- 
nesi a  quelle  annessi,  benché  mobili,  m  n 
sembrano  compresi  nella  qualifica  usata 
qui  dal  legislatore;  tanto  più  che  deb- 
bono considerarsi  immobili  per  destina- 
zione. 

f  91.  Avviso  deW  avvenuta  apposizione 
dei  sigilli  dato  al  presidente  del  tribunale,  — 
Il  Codice  di  commercio  francese  del  1808, 
all'art  453,  esigeva  che,  avvenuta  l'apposi- 
zione dei  sigilli,  il  giudice  di  pace  dovesse 
inviare  il  processo  veibale  al  tribunale; 
Vari.  458  del  Codice  francese  attuale,  simile 
airarL  563  del  Codice  italiano  abolito,  a  cui 
Taltuale  Codice  non  fece  variazioni,  stabilì 
invece,  che  il  giudice  di  pace  dovesse  dare 
avviso  al  presidente  del  tribunale  dell'av- 
venuta apposizione;  e  ciò  si  fece  nell'inten- 
zione di  rendere  quanto  più  fosse  possibile 
men  dispendiosa  la  proceduradel  fallimento 
e  di  evitarci  facili  disguidi  che  potevano  ve- 
rificarsi per  la  indeterminazione  della  per- 
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sona  cui  il  processo  verbale  doveva  essere 
ÌDdirìzzato. 

Sia  che  il  pretore  abbia  apposto  i  sigilli 
sull'ordine  ricevuto  dal  tribunale  che  ha 
pronunziata  la  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento,  sia  che  abbia  proceduto  alPap- 
posizione  d'ufficio  o  su  domanda  dei  cre- 
ditori, il  capoverso  dell'art.  734  gli  impone 
di  dame  avviso  al  presidente  del  tribunale. 
L'avviso  sarà  redatto  in  forma  sommaria  e 
conterrà  per  sommi  capi  l'enunciazione  di 
quegli  eventi  che  si  fossero  verificati  nella 
apposizione,  e  l'annuncio  del  compilato  prò. 
cesso  verbale.  Notisi  che,  sebbene  il  capo- 
verso dell'art.  734  non  specifichi  il  tribu- 
nale al  cui  presidente  deve  essere  spedito 
l'avviso ,  tuttavia  è  fuori  di  dubbio  che  il 
tribunale  è  quello  che  ha  dichiarato  il  fal- 
limento 0  che  Io  dichiarerà,  e  non  il  tri- 
bunale nella  cui  giurisdizione  è  posto  il 
mandamento  del  pretore  che  appose  i  si- 
gilli. Di  ciò  si  scorge  facilmente  la  ragione; 
perchè  essendo  il  tribunale  cbe  dichiara  il 
fallimento  quello  che  deve  ordinare  l'ap- 
posizione dei  sigilli,  deve  essere  portata  a 
notizia  di  questo  e  non  di  altro  tribunale, 
l'avvenuta  apposizione. 

f  9t6f«.  Fonnalità  e  processo  verbcUs  di 
apposizione  dei  sigilli,  —  Quando  in  qual- 
siasi epoca  0  momento,  il  pretore  procede 
alla  apposizione  dei  sigilli ,  deve  stendere 
processo  verbale  dell'apposizione.  L'arti- 
colo 848  del  Codice  di  procedura  civile,  al 
quale  Codice  il  legislatore  commerciale  ha 
abbandonato  la  regola  per  l'apposizione  dei 
sigilli  anche  in  materia  di  fallimento ,  — 
per  quanto,  come  si  è  visto,  non  sembrino 
applicabili  al  fallimento,  né  concordabili 
con  le  disposizioni  delParticolo  733,  le 
disposizioni  dell'articolo  847  (1),  capo- 
verso, Codice  di  procedura  civile,  special- 
mente per  l'applicazione  dell'aforisma  giu- 
ridico '^  ubi  legislator  voluit  dixit^  uhi 


(1)  n  Calamandrei  ritiene  intieramente  appli- 
eabili  al  faUimento  tutte  le  disposizioni  del  Codice 


nóluit  tacuU ,  —  stabilisce  che  il  petente 
l'apposizione  dei  sigilli,  e  quindi  sia  esso 
creditore  (Cod.  comm.,  art.  733),  oppure 
curatore  (Cod.  comm.,  art.  744),  deve 
eleggere  domicilio  nel  Comune  o  nel  man- 
damento in  cui  si  deve  procedere,  coU'ìd- 
dicazione  della  persona  o  dell'ufficio  presso 
cui  lo  elegge.  Quando  vi  abbia  domicilio 
o  residenza,  può  invece  dichiarare  la  casa 
ove  ha  l'uno  o  l'altra. 

Procedendo  alla  materiale  apposizione 
dei  sigilli,  quando  il  pretore  trova  chiuse 
le  porte  dei  luoghi  ove  sono  gli  oggetti  da 
sigillare,  oppure  incontri  ostacoli  nell'adem- 
piere  all'obbligo  suo,  o  nascano  difficoltà 
prima  o  durante  l'apposizione,  può  ordinare 
l'apertura,  anche  forzata,  delle  porte  e 
provvedere,  comunque,  alla  rimozione  degli 
ostacoli  e  delle  difficoltà  (Codice  procedura 
civile,  art  850). 

Le  chiavi  delle  serrature  su  cui  vennero 
apposti  i  sigilli,  vengono  date  in  custodia 
al  cancelliere;  il  quale  deve  tenerle  sino  a 
che  sia  ordinata  la  rimozione  dei  sigilli;  e 
della  consegna  delle  chiavi  vien  fatta  men- 
zione nel  processo  verbale  d'apposizione 
.(art.  851).  L'articolo  853  trova  la  sua  ap- 
plicazione nell'articolo  735  del  C!odice  di 
commercio. 

L'articolo  855  del  Codice  di  procedura 
civile  stabilisce  che  il  processo  verbale  deve 
contenere  l'indicazione  del  luogo,  dell'anno, 
del  mese,  del  giorno  e  dell'ora  e  delle  ri- 
messioni ad  altri  giorni  ed  ore;  il  nome, 
cognome  dell'instante  (nel  caso  sia  doman- 
dato da  un  creditore  o  dal  curatore)  e  l'e- 
lezione o  la  dichiarazione  di  domicilio  o 
di  residenza  da  lui  fatta  a  norma  del  capo- 
verso, da  noi  citato,  dell'articolo  848  Codice 
procedura  civile  ;  quando  i  sigilli  sono  posti 
d'ufficio  dal  pretore  (non  sull'ordine  del 
tribunale  che  ha  pronunziata  la  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento),  l'accenno  a 
ciò;  il  motivo  della  apposizione  (non  nel 

di  proe.  civile  per  Papposizione  dei  sigiUi,  com' 
presavi  queUa  deU*art  847  capoverso. 
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caso  della  sentenza  dichiarativa  pronun- 
ziata dalla  competente  auforità  giudiziaria); 
se  l'apposizione  sia  stata  ordinata  con  sen- 
tenza, r  indicazione  di  questa  e  deirauto- 
rìtà  giudiziaria  che  Tha  pronunciata;  il 
Dome  e  cognome  delle  parti  intervenute  (1) 
e  le  osservazioni  fatte  da  esse:  Tindicazione 
dei  luoghi,  mobili  ed  oggetti  sui  quali  i  si- 
gilli sono  apposti,  e  la  descrizione  del  modo 
con  cui  ciò  fu  eseguito;  Tinterpellanza  fatta 
dairuffìciale  procedente,  e  la  risposta  data 
sul  proprio  onore  da  coloro  che  dimorano 


nel  luogo  in  cui  i. sigilli  sono  apposti,  sii 
abbiano  veduto  o  sappiano  che  alcuna  cosa 
sia  stata  direttamente  o  indirettamente 
tolta  o  traslocata;  la  nomina  del  custode' 
presentato  dagli  aventi  interesse,  se  sia  re- 
sponsabile, e,  in  difetto,  di  un  custode  no-, 
minato  d'ufficio;  le  altre  indicazioni  richie- 
ste dalla  legge  o  credute  necessarie  dal 
pretore.  11  processo  verbale  è  poi  sotto- 
scritto dalle. parti  intervenute,  dal  pretore, 
e  dal  cancelliere. 


Art.  735. 

Le  vesti,  le  masserìzie  e  i  mobili,  necessarìi  al  fallito  ed  alla  sua 
famiglia,  non  sono  posti  sotto  sigillo,  ma,  premessa  una  sommaria  descri- 
zione, sono  lasciati  ad  essi,  salvo  al  giudice  delegato  di  provvedere  nel 
caso  di  richiamo  per  parte  del  curatore  o  della  delegazione  dei  creditori. 


Art.  936. 

Le  cose  delle  quali  fu  autorizzata  la  vendita  e  quelle  che  servono 
all'esercizio  del  commercio  del  fallito,  se  il  curatore  fu  autorizzato  a 
continuarlo,  non  sono  poste  sotto  sigillo,  qualora  il  curatore  lo  domandi, 
ma  devono  essere  immediatamente  descritte  neirinventario  e  fatte  stimare 
in  presenza  del  pretore.  Il  processo  verbale  sottoscritto  dal  pretore  deve 
essere  tosto  trasmesso  al  giudice  delegato. 


Art.  73 V. 

I  libri  di  commercio  del  fallito  non  sono  posti  sotto  sigillo  se  il 
curatore  lo  domandi,  ma  devono  essere  vidimati  e  previa  minuta  descri- 
zione dello  stato  in  cui  si  trovano  in  un  processo  verbale,  che  dev'essere 
trasmesso  al  giudice  delegato,  devono  essere  consegnati  al  curatore, 
coirobbligo  di  depositarli  immediatamente  nella  cancelleria  del  tribunale. 
II  giudice  delegato  può  autorizzare  il  curatore  a  trattenerli  o  a 
farseli  consegnare  per  valersene  nei  bisogni  dell'amministrazione;  ma 


(1)  Fallito,  cuWtore,  creditòri,  ed  anche  parfenti^cl  fallito. 
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deve  determinare  il  tempo  che  reputa  a  ciò  necessario.  Trascorso  il 
tempo  slabililo  dal  giudice,  i  libri  del  fallilo  devono  essere  depositati  e 
restare  inamovibili  nella  cancelleria  sino  alla  chiusura  del  fallimento, 
salvo  che,  essendo  impugnati  di  falso,  il  giudice  penale  ne  richieda  la 
temporaria  consegna  per  il  pubblico  giudizio. 

Il  curatore,  allorché  sia  depositario  dei  libri  del  fallito,  deve  pre- 
sentarli, qualunque  volta  ne  sia  richiesto,  air  ispezione  del  giudice  dele- 
galo, della  delegazione  dei, creditori  o  del  giudice  istruttore. 


172.  Oggetti  soUraUi  àW apposizione  dei  sigilli. 

173.  Provvedimenti  del  giudice  delegato  provocati  dal  curatore  o  dotta  delegazione  dei 

curatori. 

174.  Vendita  di  beni  del  faUito.  —  Continuazione  del  commercio  del  faUitOm 

175.  Descrizione  degli  oggetti  non  assoggettati  a  sigillo.  —  Art.  736. 

176.  Domande  del  curatore  per  sottrarre  oggetti  del  faUito  alT apposizione  dei  sigilli. 

177.  Consegna  dei  libri  di  commercio  al  curatore;  deposito  alla  cancelleria  dd  tribunale; 

consegna  temporanea  al  giudice  penale. 

178.  //  curatore  e  Vispezione  dei  libri  di  commercio  del  faUito  da  parte  del  giudice 

delegato,  del  giudice  istruttore  o  della  delegazione  dei  creditori. 

179.  Autorizzazione  del  giudice  delegato  per  la  consegna  al  curatore  ddle  cambiali  e 

dei  titoli  di  credito  del  faUito. 

180.  Atti  conservativi  e  provvedimenti  del  curatore  intomo  a  tali  atti.  —  Elenco  dei 

documenti  consegnato  al  giudice  délegatt)* 


f  91K.  Oggetti  sottratti  alla  apposizione 
dei  sigilli.  —  Abbiamo  finora  veduto  nei 
precedenti  numeri  quali  sono  gli  oggetti 
del  fallito  che  devono  essere  sottoposti  alla 
apposizione  dei  sigilli  ed  abbiamo  veduto 
altresì,  come,  quando  e  dove  si  proceda  a 
questa  operazione;  da  chi  e  con  quali  for- 
malità ed  alla  presenza  di  quali  persone. 
Passiamo  ora  a  vedere  quali  oggetti  sieno 
sottratti  alla  apposizione  e  quale  scopo 
abbia  tale  privilegio  od  eccezione  accordata 
in  favore  di  alcuni  oggetti. 

Come  principio  generale,  preponiamo  che 
nessun  oggetto  può  essere  sottratto  all'ope- 
razione  della  apposizione  dei  sigilli  a  nessun 
titolo;  che  il  titolo  di  possesso  vale  aren- 


(1)  In  favore  Vidart,  op.  cit,  voi.  vm,  pag.366, 
f  4555  :  Rekouard,  op.  cit,  voi.  r,  pag.  402;  Bédar- 
BIOS,  op.  ciL,  voi.  I,  pag.  262,  n.  191  e  seguenti: 


dere  valida  la  apposizione;  che  gli  oggetti 
del  fallito  sono,  e  devono  essere,  soggetti 
alla  apposizione  dei  sigilli  anche  se  tre- 
vansi  presso  un*altra  persona  (1),  e  come 
debbasi  interpretare  questa  facoltà  di  per- 
seguitare gli  oggetti  del  fallito  anche  presso 
terza  persona,  vedremo  più  avanti:  che,  in- 
fine, secondo  alcuni  autori  (2),  anche  il  far- 
dello nuziale  della  moglie  del  fallito  può 
essere  sottoposto  a  sigillo,  salvo  rivendica- 
zione 0  riscatto  a  seconda  dei  casi. 

II  principio  che  il  legislatore  ha  stabilito 
nei  quattro  articoli  che  prendonsì  ora  ad 
esame,  ha  deciso  carattere  di  eccezione  al 
principio  della  apposizione  incondizionata 
ed  universale,  che  è  stabilito  dagli  articoli 


eontrOf  e  sensui  bastevole  giastificazion*,  Cala- 
XAHDRBT,  op.  cit.,  vol.  I,  pag.  348,  D,  384b 
(2j  Béd ARRIDI,  op.  cit,  voL  I,  pag.  262,  n.  192. 
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733  e  734.  Questo  diritto  eccezionale  ha  la 
sua  ragione  in  due  diversi  concetti;  il  primo» 
quello  toccato  dalParticoló  635,  al  quale 
esso  s'informa,  che  ha  la  sua  radice  nella 
disposizione  di  ordine  pubblico  stabilita 
dagli  articoli  585-58G  Codice  procedura 
civile,  per  cui  gli  oggetti  che  servono  al 
debitore  od  alla  di  lui  famiglia  per  la  vita 
materiale,  non  possono  oppignorarsi  mai  o 
solo  per  eccezione;  perchè  non  è  compali- 
bile  né  concordine  pubblico,  né  coi  più 
embrionali  sentimenti  di  umanità  che  al 
debitore  siano  tolti,  e  più  che  al  debitore 
alla  di  lui  famiglia,  i  mezzi  e  gli  oggetti 
anche  necessari  per  vivere  la  vita  più  mi- 
seramente squallida*  Il  secondo  concetto 
si  connette  alla  tutela  deirinteresse  della 
massa  dei  creditori  unitamente  a  quello 
del  fallito;  perchè  può  avvenire,  e  special* 
mente  nei  fallimenti  di  industriali,  che  la 
massa  patrimoniale  potesse  trovarsi  dimi- 
nuita dalla  conservazione  di  merci  od  og- 
getti facilmente  deperibili  o  non  potesse 
aumentarsi  per  lo  aver  trascurato  alti  che 
alla  massa  patrimoniale  del  fallimento  po- 
tevano arrecare  incremento. 

Abbiamo  detto  che  la  disposizione  che 
tende  ad  assicurare  al  fallito  ed  alla 
sua  famiglia  i  mezzi  più  indispensabili  di 
vita,  è  una  disposizione  d*ordine  pubblico. 
Appunto  per  questo  particolare  carattere, 
essa  si  applica  malgrado  la  opposizione 
di  <^hiunque,  malgrado  il  rifmlo  del  fallito 
o  della  sua  famiglia:  la  società  non  può 
permettere  l'esercizio  del  rigido  diritto 
che  porta  airesecuzionc  sui  beni  del  debi* 
tore  ed  alla  più  completa  spogliazione  di 
costui  per  mano  del  creditore,  non  solo  al 
creditore,  ma  neppure  al  debitore  stesso,  il 
quale  volesse  compiere  questo  estremo 
sacrifizio  di  tulio  il  suo  avere,  così  come 
non  tollera  nel  giure  penale  la  utilitaria 
applicazione  delPaforisma  *  volenti  non  fit 
injuria  „  per  sgravare  dalla  responsabilità 
chi  abbia  arrecata  injuria  ad  altri  sulla 
costui  domanda:  l'individuo  nella  società 
civile  non  può  disporre,  assolutamente,  nep- 


pure della  sua  vita,  la  quale,  legata  com'è 
al  benefìzio  che  la  sua  coopcrazione  può 
arrecare  alla  società,  o  tollerata,  per  senti- 
menti delicati  di  umanità  non  dimenticati 
neppure  in  confronto  di  chi  opera  a  ferirla, 
impone  agli  individui  stossi  alcuni  doveri 
ai  quali  è  necessità  essi  sottostieno. 

Spiegata  cosi  la  qualità  e  Testensio*  e 
della  disposizione  sancita  dalVarlicolo  735, 
vediamo  quale  diversità  corra  tra  queste  e 
le  disposizioni  degli  articoli  736,  737  e  738, 
i  quali,  pure,  sottraggono  alla  opposizione 
dei  sigilli  molte  altre  cose  appartenenti  al 
fallito. 

L'eccezione  stabilita  dall'articolo  735  si 
applica  ipso  iure  dalluffìciale  che  procede 
all'apposizione  dei  sigilli,  senza  bisogno 
che  il  fallito  o  la  di  lui  famiglia  od  altro 
interessato  ne  faccia  domanda;  e  come 
non  è  la  domanda  d'alcuno  che  provochi 
l'applicazione  del  disposto  dell'articolo  735, 
così  nessuna  opposizione  può  venire  solle- 
vata efficacemente  contro  di  essa:  né  è  ad 
intendere  che  il  diritto  di  reclamo,  accor- 
dato al  curatore  e  alla  delegazione  dei  cre- 
ditori, sia  concesso  allo  scopo  di  togliere 
al  fallito  ciò  che  gli  fu  assegnato  dal  pre- 
tore quando  furono  apposti  i  sigilli;  ma  il 
richiamo  che  può  essere  sollevato  contro 
gli  oggetti  lasciali  al  fallito,  non  è  già 
perchè  gli  oggetti  sieno  stati  rilasciati,  è, 
invece,  direlto  a  misurare  la  quantità  degli 
oggetti  stessi,  in  modo  che  una  pietà  troppo 
sentita  per  il  debitore  non  tragga  a  ledere 
gli  interessi  dei  creditori.  Invece,  nessuna 
delle  cose  di  cui  si  parla  negli  articoli  736, 
737  e  738  può  essere  sottratta  alla  apposi- 
zione dei  sigilli  di  iniziativa  deiruffìciale 
che  procede  a  quella  operazione.  Ma  sic- 
come il  bisogno,  per  la  procedura  del  falli- 
mento e  perla  amministrazione  della  massa 
patrimoniale  del  fallito, di  aver  sottomano 
le  carte,  i  documenti,  i  libri  di  commercio 
di  lui  è  continuo,  ed  a  ciò  l'apposizione  dei 
sigilli  sarebbe  di  ostacolo,  cos)  tutti  questi 
vari  documenti  vengono  sottraiti  alla  sigil- 
lazione  e,  previe  alcune  particolari  e  tassa* 
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live  cautele,  consegnati  a  quella  persona 
che  è  prescelta  per  Tamministrazione  del 
fallimento. 

Riguardo  agli  oggetti  che  per  l'art.  735, 
vengono  sottratti  per  una  disposizione  di 
ordine  pubblico,  l'art.  564  del  Codice  ces- 
sato, diceva  che  solamente  le  vesti,  le 
masserizie  e  i  mobili  *  strettamente  neces- 
sari „  al  fallito  ed  alla  sua  famiglia,  gli 
erano  lasciati 

11  Codice  di  commercio  francese  dà  allo 
articolo  469  disposizioni  analoghe  a  quelle 
esposte  dal  legislatore  italiano  negli  arti- 
coli 736,  737  e  738.  Però  è  specialmente  da 
osservare  la  mancanza  dì  carattere  di  di- 
sposizione d'ordine  pubblico,  che  ha  avuto, 
dal  legislatore  francese,  la  concessione  dei 
mobili,  vesti  e  masserizie  necessari  al  fal- 
lito ed  alla  sua  famiglia.  È  il  giudice  com- 
missario, delegato,  che  può,  su  domanda 
dei  sindaci,  dispensarli  dal  sottopoiTe  a 
sigillo,  od  autorizzarli  ad  estrarre  dal  com- 
plesso degli  oggetti  sigillati,  gli  abiti,  le 
biancherie,  i  mobili  e  gli  effetti  necessari 
al  fallito  ed  alla  sua  famiglia.  E  il  giudice 
delegato  non  ha  facoltà  di  autorizzare  i 
sindaci  a  ciò  se  questi  non  gli  presentano 
uno  stato  del  fallimento.  Sicché  è  qui 
palese  il  carattere  di  dipendenza  dall'in- 
teresse dei  creditori  che  assume  la  con- 
cessione fatta  al  negoziante  ed  alla  sua 
famiglia. 

La  dizione  •  strettamente  necessari  ,  del- 
Pabolito  Codice  di  commercio  italiano,  per 
quanto  limitativa  e  della  qualità  e  della 
quantità  degli  oggetti  che  dall'articolo  564 
erano  concessi  al  debitore  ed  alla  sua  fa- 
miglia, non  in  altro  senso  poteva  essere 
interpretata  che  in  quello  di  concedere  al 
fallito  quella  quantità  di  oggetti  di  vestiario, 
ed  in  genere  di  masserìzie  ed  utensili  fami- 
gliari, mercè  di  cui  potesse  trarre  innanzi 
la  sua  vita  con  quell'agiatezza  che  alla  sua 
antica  condizione  fosse  più  vicina:  e  a  cor- 


fi)  Atti  della  Commissione,  1872,  tomaia  4  feb- 
braio 5572 -Verbale. 795. 


reggere  Tapparente  severità  dell'art.  564 
soccorreva  il  disposto  dell'articolo  58%  pari 
all'articolo  752  dell'attuale  Codice,  accor- 
dando al  fallito  il  diritto  di  domandare  per 
sé  e  per  la  sua  famiglia,  suirattivo  del  fal- 
limento, quei  soccorsi  a  titolo  di  alimenti 
che  sulla  proposta  dei  sindaci,  sarebbero 
stati  fìssati  dal  giudice  delegato.  Al  legisla- 
tore del  vigente  Codice  di  commercio,  parve 
sufficiente  la  voce  '  necessari  ,  per  evitare 
alla  massa  patrimoniale  dovuta  ai  creditori, 
sperperi  colpevoli,  per  quanto  motivati 
da  un  sentimento  pietoso,  ed  intese  che 
il  criterio,  espresso  dal  suo  predecessore 
colla  parola  ^  strettamente  ,,  fosse  per  in- 
tero conservato;  ond'é  che  troviamo  nei 
verbali  della  Commissione  per  gli  studi 
preparatori  dell'attuale  Codice  di  com- 
mercio, scritto:  "  Alla  regola  che  tutto  il 
patrimonio  del  fallito  deve  essere  sotto- 
posto ai  sigilli,  succedono  alcune  eccezioni. 
*  La  prima  di  queste,  suggerite  da  ri- 
guardi di  umanità,  concerne  le  vesti,  le 
masserizie  e  i  mobili,  nella  sola  parte  stret- 
tamente necessaria  al  fallito  ed  alla  sua 

famiglia ,  (1).  Il  Vidari  (2)  ritiene  che 

la  soppressione  della  parola  strettamente 
fatta  dal  legislatore  del  1882  non  abbia 
accordata  alcuna  estensione  maggiore  al 
criterio  che  deve  guidare  la  concessione  al 
fallito  ed  alla  sua  famiglia  d^li  oggetti  di 
cui  parla  l'art.  735,  ed  in  proposito  scrive  : 
"  Sebbene  la  parola  strettamente  sia  stata 
ommessa  nel  testo  definitivo,  non  perciò  si 
vuole  significare  alcuna  cosa  di  diverso, 
perché  un  oggetto  di  cui  si  ha  strettamente 
bisogno  é,  per  ciò  solo,  necessario;  la 
necessità  essendo  quello  che  é,  e  non  po- 
tendo quindi  essere  larga  o  stretta  ,.  Tut- 
tavia questo  autore,  e  con  lui  il  Calaman- 
drei (3)  che  di  questa  opinione  lo  applaude, 
non  vedono  che  la  interpretazione  della 
necessità,  di  cui  parla  il  legislatore  com- 
merciale, per  quanto  porti  alla  esclusione 

—  -*  —  —  — ■ 

(2)  //  nuovo  Codice  di  comm.^  art.  735, 
(8)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  242,  n.  278c 
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del  superfluo,  però  non  sbandeggia  la  rela- 
zione che  deye  esistere  tra  la  condizione 
economica  antecedente  al  fallimento,  e  la 
condizione  economica  deirattuale  fallito: 
che  invece,  se  al  criterio  diggi&  restrittivo 
che  è  contenuto  nella  nozione  di  necessità 
si  a^ìunge  un  rafforzativo  della  portata 
della  parola  '  strettamente  „  la  relazione 
suaccennata  non  può  più  esistere,  e  se  al 
fallito  verranno  accordati  degli  oggetti  enu- 
merati dalParticolo  564,  ora  735,  quantità 
così  tenui  o  qualità  così  scadenti  da  ridurlo 
al  più  misero  tenore  di  vita,  non  sarà  leso 
né  male  interpretato  il  criterio  espresso 
colle  parole  *  strettamente  necessari  «; 
perchè  quando  al  fallito  ed  alla  sua  famiglia 
siano  accordati  i  sufficienti  mezzi  per  non 
morire  di  inedia  o  d'assiderazione,  la  stretta 
necessità  della  concessione  sarà  osservata. 
Il  Vidari  dice  che  la  necessità  è  *  quello 
che  è  „  e  non  può  '  quindi  essere  larga  o 
stretta  , ;  ma  adagio  ai  mali  passi;  la  neces- 
sità, umanamente,  al  pari,  cioè,  di  tutte  le 
cose  umane  e  secondo  un  criterio  pratico  e 
non  metafìsico,  non  è  per  nulla  concepibile 
con  una  così  ristretta  veduta  quale  è  quella 
del  Vidari:  questo  criterio  assoluto  che 
rillustre  commercialista  caldeggia,  è,  pura- 
mente e  semplicemente,  un  criterio  erroneo 
come  quello  che  indurrebbe  ad  una  inter- 
pretazione troppo  restrittiva,  e  quindi  iniqua 
ed  intollerabile,  della  mente  del  legislatore, 
interpretazione  che  irriderebbe  al  principio 
cui  il  legislatore  volle  rendere  omaggio  col 
sancire  P  articolo  che  ora  esaminiamo. 
Quindi,  siccome  è  solo  con  un  criterio  di 
relatività,  e  non  con  un  criterio  assoluto 
che  adotta  un  comune  denominatore  per 
qualsiasi  fallito,  in  qualsiasi  condizione, 
che  si  deve  interpretare  l'articolo  735  e  ciò 
che  ivi  per  '^  necessari  «  intenda  il  legisla- 
tore, così  appunto,  per  servirci  in  contrario 
delle  stesse  parole  del  Vidari,  la  necessità 
è  cosa  che  può  essere  larga  e  stretta.  Gre- 

{i)  Appello  di  Roma,  20  febbraio  1884,  Orsini 
e  Orsini  {L^ffe^  J8S5, 1,  416). 


diamo  di  avere  per  tal  guisa  data  la  inter- 
pretazione più  conforme  allo  spirito  della 
l^gc  pei*  riguardo  alla  necessità  delle  vesti, 
dei  mobili  e  delle  altre  masserizie  di  casa 
che  possono  abbisognare  al  fallito  od  alla 
sua  famiglia. 

Il  legislatore  concede,  sull'attivo  del  fal- 
limento, al  fallito  debitore,  diremo  così, 
il  contenuto  dell' aziènda  domestica*  ma 
non  il  contenente;  e,  per  parlare  con  chia- 
rezza, non  concede  l'alloggio,  l'apparta- 
mento  necessario  all'abitazione  del  fallito 
e  della  sua  famiglia.  Vero  è  che  l'art.  752 
parla  della  facoltà  concessa  al  giudice  de- 
legato di  dare  al  fallito  sull'attivo  del  falli- 
mento i  necessari  soccorsi  per  lui  e  la  di 
lui  famiglia:  dunque  in  quell'ampiezza  di 
interpretazione  che  può  ricevere  la  voce 
*  soccorsi  »  si  può,  indubbiamente,  far  en- 
trare così  la  concessione  dell'alloggio,  come 
il  pagamento  della  pigione  dell'alloggio 
stesso. 

11  Codice  abolito  nel  già  accennato  ar- 
ticolo 582  parlava  di  soccorsi  a  titolo  di 
alimenti  e  questa  voce  alimenti  aveva  una 
ben  altra  portata  di  quella  che  non  abbiano 
le  semplici  parole  '  soccorsi  necessari ,  da 
concedersi  al  fallito  ed  alla  sua  famiglia. 
Una  recente  sentenza  stabilisce  che  *  per 
la  determinazione  della  pensione  alimen' 
tarla  deve  tenersi  conto  opportuno  di  tutte 
le  necessità  della  vita,  alle  quali  apparten- 
gono oltre  il  vitto,  Valloggio  ed  il  vestito, 
anche  il  servizio  domestico,  e  fino  ad  un 
certo  punto,  anche  l'educazione  ed  istru- 
zione dei  figli  ,  (1)  ;  ed  un'altra  sentenza 
stabilisce  che  *  negli  alimenti  si  compren- 
dono anche  le  spese  per  i  medicinali ,  (2): 
dunque  non  v'era  dubbio  che  il  fallito  se- 
condo il  cessato  Codice  di  commercio  do- 
vesse ritenersi  aver  diritto  oltre  che  alle 
vesti,  alle  masserizie  ed  al  mobilio  di  casa, 
anche  all'alloggio,  il  che  non  è  più  a  dirsi, 
od  almeno  si  cela  in  una  più  diffìcile  Inter- 

I — — —^ — — 1 r-^i^^^^w^B^i^i^— — ^^^■^u^.^l^W^^^^ 

(2)  Trìbanale  civile  di  Novara,  24  febbraio  1883^ 
MuttiDiBaldi  e. U^uzio  {Lggge^  1882, II, 667). 
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prciazione,  per  le  disposizioni  deiratluale 
Codice  di  commercio. 

Una  sentenza,  data  quando  ancora  vige?a 
il  Codice  commerciale  del  1865,  non  am- 
metteva dubbio  circa  la  interpretazione  da 
darsi  alPart.  582  per  gli  alimenti,  fra  i  quali 
si  intendeva  compreso  anche  Talloggio: 
dice  la  sentenza  che  ■  Tart  5Ci  del  Codice 
di  commercio,  per  cui  non  si  devono  sotto- 
porre ai  sigilli,  le  vesti,  le  masserizie  e  i 
mobili  strettamente  necessari  al  fallito  ed 
alla  sua  famiglia,  non  comprende  anche  la 
casa  cTabUazione  dei  medesimi,  guemita  di 
tali  oggetti;  ma  se  il  fallito  e  la  sua  fami- 
glia abbisognano  della  stessa  casa  o  di 
altro  alloggio  a  spese  deWattivo  del  falli- 
mento,  deve  il  fallito  proporne  la  domanda 
col  giudizio  previsto  dall'articolo  582  del 
detto  Codice,  onde  avere  soccorsi  a  titolo 
d'alimento  ,  (1).  Oggi  invece,  ripetiamo,  la 
chiarezza  che  proveniva  dall'articolo  582 
non  esiste  più  di  fronte  alla  disposizione 
dell'articolo  752;  ma  la  dottrina,  se  non  la 
giurisprudenza  muta  a  tale  riguardo,  af- 
ferma che  il  fallito  in  base  all'articolo  752 
ha  diritto  all'alloggio  che  va  gravato  sul- 
l'attivo del  fallimento  come  soccorso  neces- 
sario al  fallito  ed  alla  famiglia  sua  (2). 

Sulle  vesti,  le  masserizie,  il  mobilio 
necessario  alla  famiglia  del  fallito  insor- 
gerebbero varie  questioni  e  non  al  tutto 
destituite  di   importanza.  Tali    questioni 


(1)  ÀppeUo  di  Genova,  6  febbraio  1875,  Mos- 
sone e.  Sindaci  di  fallimento  {Legge^  1877, 1,  812j. 

(2)  Pari  airarticolo  285  del  Codice  cessato  è 
l'articolo  474  del  Codice  francese  di  commercio. 
Il  Codice  francese  del  1808  non  concedeva  al  fal- 
lito un'azione  per  gli  alimenti  che  dopo  la  forma- 
zione della  massa  dei  creditori.  Il  Renouard  pro- 
ponendo la  modificazione  inserita  poi  neirart  474 
diceva:  **  Il  vaut  mieux  accorder  régulièrement 
de  faibles  secours  au  failli,  que  de  le  contraindre, 
S0U8  peine  de  mourir  de  faim,  &  se  fai  re  lui-méme 
sa  pari,  et  à  se  créer  des  ressources  iliégitimes.  „ 

Il  giudice  delegato  (juge-commissaire),  secondo 
il  Dalloz  e  il  Bédarride,  •  arbilre  les  secours  sui- 
vani  les  besoioB  du  faiUi  et  de  sa  famille,  et  en 


avrebbero  causa  al  loro  nascere,  da  ciò 
che  riguarda  la  necessità  di  cui  parla  il 
legislatore  alPart.  735,  e  che  vedemmo  in- 
terpretato in  senso  assoluto  dal  Vidari.  Così 
non  par  dubbio  che  esula  dal  criterio  di 
necessità  che  informa  l'articolo  in  esame, 
l'idea  di  lusso  negli  oggetti  da  sottrarsi  alla 
sigillazione.  Ma  se  le  masserizie,  il  mobilio 
di  casa  del  fallito  e  della  sua  famiglia,  per 
la  ricchezza  degli  oggetti  di  cui  si  compon- 
gono  (mobili  artistici,  argenterie  da  tavola, 
ad  esempio)  rappresenta  un  ingente  valore 
che  realizzato,  potrebbe  essere  unito  all'ai- 
tivo  della  fallita  su  cui  si  fanno  le  perio- 
diche distribuzioni  alla  massa  dei  creditori, 
come  si  è  visto  parlando  del  curatore  e  come 
si  vedrà  meglio  più  avanti,  saranno  ugual- 
mente lasciati  come  necessari  oggetti  al  fal- 
lito? Certo  l'art  735  non  dà  alcun  lume  in 
proposito,  né  alcuna  guida  si  può  avere  dalle 
altre  disposizioni  riguardanti  la  formazione 
dell'attivo  della  massa  e  la  sua  liquidazione, 
né  dalla  dottrina,  o  dalla  giurisprudenza: 
e  neppure  è  sufficiente  a  sciogliere  il 
dubbio  quella  interpretazione  esagerata- 
mente restrittiva  propugnata  dal  Yidari. 
Perché  la  legge,  per  quanto  non  dica  che  i 
mobili,  le  vesti  e  le  masserìzie  che,  essendo 
necessarie  al  fallito  ed  alla  sua  famiglia, 
non  sono  sottoposte  a  sigillo,  siano  quelli 
che  già  servivano  al  fallito,  tuttavia  si  deve 
argomentare  che  quelli  e  non  altri  volle 


tenani  compte  des  ressources  de  la  faillite.  U  ne 
doit  jamais  perdre  de  vue  que  ce  secours  n^est 
délivré  qiie  à  titre  d'aliments,  et  doit,  en  con- 
séquence,  étre  etrictement  mesuré  aux  besoins 
réels  de  ceux  qui  Timplorent  M.  Bédarride,  n*  81 1, 
fait  aussi  remarquer,  avec  raison,  que  le  juge- 
commissaire  doit  prendre  en  considération  le 
caractère  de  la  faillite.  Si  les  apparences  sont  de 
nature  à  faire  supposer  la  frande,  si  Ton  peut 
presumer  qu*il  a  eu  détournement  de  Tactif  la 
demande  de  secours  doit  ótre  rejetóe.  Quand  le 
failli  a  eu  recours  &  des  moyens  illégaux  et  con- 
damnables,  tonte  faveur  deviendrait  injuste  et 
impossible.  C^est  dans  ce  sens  que  la  loi  fait  de 
la  remise  d'un  secours  une  simple  faculté  et  non 
un  devoir  »  (Dalloz,  op.  cit,pag.  155,  n.  899). 
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significare  il  legislatore;  ed  usando  la 
parola  *  lasciati  .  per  iudicare  Tuso  cui 
tali  oggetti  sottratti  alla  apposizione  dei 
sigilli  sono  destinati,  viene  ad  essere  sta- 
bilito già  Tuso  ed  il  dominio  antecedente 
alla  fallita,  di  quegli  oggetti;  senza  con- 
tare  poi  che  tanto  le  vesti  che  le  masse- 
rizie ed  i  mobili  devono  esistere  di  fatto 
nella  sostanza  e  nella  proprietà  del  fallito 
perchè  su  di  essi  possa  o  non  farsi  luogo 
alia  apposizione  dei  sigilli.  Però  crediamo 
che  possa  formare  ojj^elto  del  reclamo  pre- 
sentabile dal  curatore  o  dalla  delegazione 
dei  creditori,  il  rilascio  al  fallito  ed  alla  sua 
famiglia,  come  oggetti  necessari,  di  mobili, 
masserìzie  ed  anche  di  vesti  di  gran  valore. 

Un*altra  questione,  che  riguarda  la  fami- 
glia del  fallito  a  cui  devono  essere  lasciati 
gli  oggetti  de'  quali  sopra  si  è  discorso, 
sorge  sui  membri  di  codesta  famiglia:  si 
può  domandare,  cioè,  cosa  intenda  il  legisla- 
tore commerciale  per  la  famiglia  del  fallito, 
e  quali  persone  ammetta  a  farne  parte;  se 
debbasi  considerare  solamente  la  famiglia 
ascendente  o  la  discendente;  se  nella  pa- 
rola famiglia  si  intendano  compresi  anche 
i  cognati  del  fallito  ed  i  collaterali. 

A  parer  nostro  il  legislatore  commerciale, 
nel  sancire  la  disposizione  dell'arL  735  cou- 
siderò  più  la  famiglia  come  ambiente  ma- 
teriale di  vita  del  fallito,  che  come  com- 
plesso di  vincoli  di  sangue  o  di  parentela  : 
quindi, parlando  della  famiglia,  il  legislatore 
volle  indicai'e  quelle  persone  che  convi- 
vono (1)  col  negoziante,  ora  fallilo,  in  rap- 
porto di  parentela,  e  quindi  ascendenti  e 
discendenti  pai-enti  cognatizi  od  agnatizi, 
purché  cotestoro  dipendessero  assoluta- 
mente per  vivere  dal  commerciante  già 
prima  del  fallimento;  sicché  se  il  fallito 
fa  una  sola  famiglia  col  padre,  i  fratelli, 
la  moglie,  i  figli,  i  nipoti,  ed  egli  solo 
provveda  col  suo  commercio  al  mante- 
nimento di   tutti  costoro,  nessun  dubbio 

(1)  Su  ciò  spende  poche  parole  C.  Pagani  "  Il 
f^'.huiciilo  „  {Diy.  Uul.j  dìj'p.*  88,  pag.  105,  n.  65), 


che  questa  sia  la  famiglia  del  fallito  alla 
quale  alludono  gli  articoli  735  e  752  del 
Codice  di  commercio;  mentre,  non  ostante 
i  vincoli  preminenti  del  sangue  che  legano 
il  padre  al  figlio  e  il  figlio  al  padre,  non 
potranno  ritenersi  applicabili  le  disposi- 
zioni  dei  due  articoli  citati,  quando  il  figlio 
o  il  padre  commerciante,  non  viva  celibe 
0  coniugalo,  co'  suoi  ascendenti  o  co'  suoi 
discendenti;  è  quindi,  più  che  la  qualità 
dei  .vincoli  di  sangue  tra  fallito  e  suoi 
parenti,  la  materiale  convivenza  quella  che 
costituisce  la  famiglia  di  cui  parla  il  legis- 
latore commerciale. 

La  sottrazione  alla  sigillazione  delle  vestì, 
masserizie  e  mobili  concessi  al  fallito  per 
l'uso  suo  o  della  famiglia,  non  esclude  la 
rappresentazione  e  l'inventariazione  di  tali 
oggetti  nella  massa  patrimoniale  e  come 
facenti  parie  del  passivo  del  fallimento: 
è  una  simulata  mancanza  di  tali  oggetti 
che  viene  quasi  a  crearsi  di  fronte  alla 
massa  patrimoniale  del  fallimento,  non 
è  una  inesistenza  di  fatto  degli  oggetti 
stessi  (2).  A  tale  scopo,  quantunque  sottratti 
alla  apposizione  dei  sigilli,  anzi  per  questo, 
gli  oggetti  vengono,  all'atto  della  non  appo- 
sizione dei  sigilli,  sommariamente  descritti 
e  poi  inventariali  a  norma  deirart.  741  :  e  il 
fallito  cui  vengono  lasciati  non  può  alie- 
narli, perchè  essi  giaciono  siccome  sotto- 
posti ad  un  sequestro  giudiziale,  ma  solo 
può  servirsene  con  la  cura  d'un  buon  padre 
di  famiglia,  senza  procurare  altro  deperì- 
mento  ali'infuori  di  quello  che  dall'uso  pro- 
venga; essi  verranno  poi  computati  come 
parte  di  quei  soccorsi  che  devono  essere 
accordati  al  fallito. 

Parrebbe  che  il  giudice  delegato,  al  quale 
il  curatore  e  la  delegazione  dei  creditori 
indirizzano  il  reclamo  sul  rilascio  al  fal- 
lito degli  oggetti,  di  cui  parla  l'articolo  in 
esame,  dovesse  accordare  favorevole  eva- 
sione a  tale  reclamo.  Il  legislatore  non  ha 


(2)  Cfr.  BiOAAAiDE,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  329 
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fatto  al  giudice  delegato  una  facoltà  di  rice- 
vere il  reclamo  e  provvedervi,  ma  ha  detto 
che  è  il  giudice  delegato  che  provvede  in 
caso  di  reclamo.  Evidentemente  la  non  per- 
fetta locuzione  della  legge  non  può  danneg- 
giare lo  spirito  di  questa;  perchè  poi,  Tar- 
ticolo  910  non  ammettendo  reclamo  contro 
la  decisione  data  dal  giudice  delegato, dinota 
come  il  reclamo  contro  la  concessione 
al  fallito  delie  vesti,  mobili  e  masserìzie 
di  casa,  non  debba  forzatamente  ottenere 
grazia  appo  il  giudice  delegato. 

Lo  scopo  del  reclamo,  il  quale,  come  si 
vede,  non  può  essere  sollevato  né  dal  fal- 
lito, a  cui  provvede  l'articolo  752,  né  dai 
singoli  creditori,  non  può  essere  ad  altro 
diretto  che  a  diminuire  la  quantità  della 
concessione  fattagli,  oppure,  in  casi  par- 
ticolari, anche  la  qualità  di  tale  conces- 
sione: cioè  a  diminuire  una  esagerata 
concessione.  Il  giudice,  quindi,  in  caso  di 
reclamo  non  può  dirigere  la  propria  attività 
ad  altro  che  ad  indagare  se  le  cose  al  fal- 
lito ed  alla  sua  famiglia  assegnate  siano  su- 
perìori  al  necessario,  sempre  considerando 
la  necessità  delle  cose  lasciate  al  fallito  con 
quel  criterio  di  relazione  che  deve  esistere 
tra  la  condizione  del  fallito,  precedente- 
mente alia  catastrofe,  e  la  sua  condizione 
attuale. 

Ì9S.  Provvedimenti  del  giudice  delegato 
provocati  dal  curatore  o  dalla  delegazione 
dei  d'editori,  —  La  legge  non  dice  quale 
effetto,  di  fronte  al  fallito,  possa  avere  il 
reclamo  accolto  favorevolmente  dal  giudice 
delegato  ;  non  dice,  cioè,  se  il  giudice  dele- 
gato riconosciuta,  sul  reclamo  della  delega- 
zione dei  creditori  o  del  curatore,  esagerata 
la  quantità  di  vesti,  mobili  e  masserizie 
concessa  al  fallito,  possa  ordinarne  la  dimi- 
nuzione. Dunque  a  che  serve  il  reclamo? 
11  giudice  delegato  non  può,  certamente, 
diminuire,  la  entità  del  rilascio  fatto  al 
fallito  e  quindi  non  può  rendere  effettivo 


I  il  reclamo  della  delegazione  dei  creditori 
o  del  curatore.  Sicché  noi  ci  troviamo  di 
fronte  ad  una  facoltà  concessa  alPammi- 
nistrazione  del  fallimento,  che  rimane  spo- 
glia d'efficacia,  ad  un  atto  dell'autorità  giu- 
diziaria che  rimane  privo  di  sanzione. 

Il  Codice  francese  di  conmiercio  non 
occasiona  simili  antinomie;  perchè  nell'ar- 
ticolo i69,  identico  al  nostro  735,  sottopone 
all'autorizzazione  del  giudice  delegato  la 
proposta  dei  sindaci  di  sottrarre  alla  appo- 
sizione dei  sigilli,  le  vesti,  i  mobili,  le  mas- 
serizie necessarie  al  fallito  ed  alla  sua 
famiglia;  mentre  l'articolo  564  del  Codice 
italiano  abolito,  crea  già  gli  errori  che  ab- 
biamo rilevati  nel  Codice  attuale  alParticolo 
in  esame.  E  neppure  è  da  ricercarsi  la  qua- 
lità del  provvedimento  che  il  giudice  dele- 
gato prenderà  a  norma  dell'art  735,  nella 
disposizione  dell'articolo  727  capoverso;  il 
quale  dice  che  il  giudice  delegato  ordina  i 
provvedimenti  urgenti  che  occorrono  per 
la  sicurezza  e  la  conservazione  dei  beni 
della  massa  :  giacché  qui,  evidentemente,  i 
beni  della  massa  non  corrono  alcun  peri- 
colo sia  per  la  sicurezza  che  per  la  con- 
servazione loro,  essendo  come  sotto  se- 
questro e  descritti  e  accolti  nell'inventario. 
Quindi  vi  è  senza  dubbio  una  lacuna  nel- 
l'articolo 735,  riguardo  alla  qualità  del  proT- 
vedimento,  che  il  giudice  delegato  prende, 
accogliendo  il  reclamo  della  delegazione 
dei  creditori  o  del  curatore  (1). 

191.  Vendita  dei  hefti  dd  fattito.  — 
Continuazione  del  commercio  dd  faUtto,  — 
Seguendo  la  enumerazione  incominciata 
nell'articolo  735,  il  legislatore  coll'art  796 
sottrae  alla  apposizione  dei  sigilli  le  cose 
delle  quali  fu  autorizzatala  vendita  e  quelle 
che  servono  all'esercizio  del  commercio  del 
fallito,  qualora  il  curatore  sia  stato  autoriz- 
zato a  continuarlo.  Ma  queste  cose  non 
sono,  però,  sottratte  alla  apposizione  dei 
sigilli  di  pien  diritto  per  qualche  ragione  dì 


(1)  Cfr.  Calamandrei,  op.  cit,  voi.  i,  png.  250,  n.  287. 
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ntnanità,  ma  unicamente  lo  sono  in  vista 
di  giovare  agli  interessi  dei  creditori;  perciò 
la  sottrazione  delle  cose  di  cui  fu  autoriz- 
zata la  vendita  o  di  quelle  che  servono  a 
eontinuare  il  commercio  del  fallito,  non  av- 
viene se  non  allora  quando  il  curatore,  che 
è  il  miglior  interprete  degl'interessi  veri 
della  massa,  lo  domandi.  Che,  se  il  curatore 
opinando  che  l'apposizione  dei  sigilli  col- 
rimmobilizzare  temporaneamente  cose  sog- 
gette a  rapido  deterioramento,  od  a  deprez- 
zamento, o  senza  delle  quali  non  si  possa 
continuare  il  commercio  del  fallito,  non  dan- 
ne^  gli  interessi  della  massa  non  domandi 
]a  non  apposizione  dei  sigilli,  avrà  agito 
ugualmente  in  conformità  della  legge,  né 
gli  potrà  essere  mosso  rimprovero  di  ille- 
galità d*atti  amministrativi. 

Le  misure  di  legge  raccolte  negli  art.  736 
e  738,  il  quale  ultimo  vedremo  più  avanti, 
sono  misure  di  carattere  eminentemente 
amministrativo  e  conservativo,  e  per  ciò 
dipendono,  salvo  alcune  cautele  necessarie 
per  la  sicurezza  dei  beni  della  massa  e  per 
la  procedura  del  fallimento,  dagli  organismi 
amministrativi  e  più  specialmente  dal  cu- 
ratore. 

11  Ck>dice  di  commercio  francese,  nell'ar- 
ticolo 469  alinea  e  numeri  2®  e  3%  sottrae 
alla  apposizione  dei  sigilli  mediante  l'os- 
servanza delle  stesse  formalità  prescritte 
pel  rilascio  delle  vesti,  mobili  e  masserizie 
necessarie  al  fallito  ed  alla  famiglia  sua,  le 
cose  soggette  a  deperimento  prossimo  o  ad 
imminente  deprezzamento,  gli  oggetti  che 
servono  allo  sfruttamento  di  fondi  di  com- 
mercio, quando  questo  sfruttamento  non 
potrebbe  venire  interrotto  senza  grave  danno 
pei  creditori.  Così  il  legislatore  francese 
ha,  più  avvedutamente,  riunite  sotto  la 
stessa  cifra  e  nella  stessa  disposizione  due 
prescrizioni  di  l^ge  che  sono  una  dall'altra 
dipendenti  ed  una  coU'altra  coordinate.  In- 
vece il  legislatore  italiano  ha  trasportato 
all'articolo  750  le  disposizioni  relative  alle 
cose  che  possono  essere  sottratte  all'appo- 
sizione dei  sigilli  ed  agli  oggetti  che  pos- 


sono servire  al  commercio  del  fallito  con- 
tinuato dal  curatore.  Sicché  pare,  a  prima 
vista,  che  l'articolo  736  non  abbia  alcun 
legame  con  altre  disposizioni  contenute  nei 
Codice  di  commercio,  laddove,  invece,  esso 
non  ha  alcun  valore  se  non  venga  coordi- 
nato con  l'articolo  750.  Epperò  non  è  abba* 
stanza  il  biasimo  che  al  legislatore  italiano 
ne  viene  quando,  pur  essendosi  ampia- 
mente servito  nella  compilazione  dell'at- 
tuale Codice  di  commercio  delle  codifica- 
zioni straniere  e  della  pratica  che  si  insc* 
gnava  dall'applicazione  di  quella  formula 
di  legge,  per  una  mal  giustificata  mania  di 
novità  volle  scindere  e  rendere,  in  appa- 
renza, indipendenti  disposizioni  che,  ad 
essere  chiare,  devono  essere  unite  e  coordi- 
nate. E  non  è  sufficiente  scusa  il  carattere 
indipendente  che  ha  l'articolo  750  e  la 
disposizione  ivi  contenuta;  giacché  essen- 
dogli preposto  e  ad  una  notevole  distanza, 
Farlicolo  736,  era  obbligo  del  legislatore  di 
rendere  perfetto  ed  indipendente  piuttosto 
codesto  articolo  che  non  uno  successivo  e 
raccolto  per  di  più  sotto  un  altro  capo; 
come  non  può  valere  la  giustificazione  che 
tanto  il  Codice  francese,  quanto  l'italiano 
del  1865  accoglievano  sotto  diversa  cifra  ed 
in  diverse  sezioni  e  capi,  le  disposizioni 
riguardanti  la  non  apposizione  dei  sigilli 
alle  vesti  e  masserizie  e  mobili  concessi  al 
fallito,  e  le  disposizioni  riguardanti  la  non 
apposizione  alle  cose  di  cui  erasi  autoriz- 
zata la  vendita  perché  soggette  a  facile 
deterioramento  o  deprezzamento,  ed  agli 
oggetti  che  servivano  alla  continuazione  del 
commercio  del  fallito:  perché  quelle  dispo- 
sizioni, per  quanto  staccate  dal  capo  e  dalla 
sezione  ove  avrebbero  dovuto  trovarsi,  puie 
erano  complete  nel  capo  e  nella  sezione 
ove  erano  cifrate,  e  non  rendevano  neces- 
saria alcuna  posteriore  coordinazione. 

Gli  articoli  73G  e  750,  coordinati,  parlano 
della  sottrazione  alla  sigillatura  degli  og- 
getti che  possono  servire  alla  continuazione 
del  commercio  del  fallito  ;  invece  il  Codice 
francese  accorda   unicamente  lo  sfrulla- 
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mento  del  fondo  di  commercio;  disposi- 
zione ben  diversa  da  quella  iscritta  nel 
nostro  Codice  attuale  di  commercio,  come 
in  quello  abolito.  Giacché  "  Texploitation 
de  fonds  de  commerce  .  non  altro  indica 
che  la  vendita  delle  merci  ancora  esistenti 
nei  magazzini  del  fallito  (1);  e  non  è  quindi 
una  continuazione  del  commercio  gerito 
(!al  commerciante,  ma  è,  invece,  un  prin- 
cìpio di  liquidazione,  ad  eseguire  la  quale 
la  legge  autorizza  servirsi  di  mezzi  idonei 
a  conseguire  il  maggiore  vantaggio  delh 
massa  dei  creditori,  anche  facendo  assu- 
mere alla  liquidazione  un  vero  carattere 
di  commercio.  Secondo  le  disposizioni 
coordinate  degli  articoli  736  e  750  dell'at- 
tuale Codice  di  commercio,  la  continua- 
zione del  commercio  del  fallilo  può  as- 
sumere, a  nostro  vedere,  la  figura  di  una 
vera  e  propria  categoria  di  atti  di  com- 
mercio, come  anche  la  semplice  figura  di 
una  liquidazione  composta  di  alcuni  aiti  di 
vendita  commerciale  ;  perchè  il  legislatore, 
autorizzando  la  continuazione  del  com- 
mercio  del  fallito ,  ebbe  intenzione  di  av- 
vantaggiare gli  interessi  della  massa  con 
ringrossare  l'attivo  quanto  più  fosse  pos- 
sibile, ma  intese  ben  anco  evitare  falca  di 
diminuirlo  mediante  speculazioni  com- 
merciali 0  troppo  arrischiate  o  veramente 
pericolose  :  ond'  è  che  il  commercio,  spo- 
gliato da  quel  carattere  speculatorio  che 
gli  è  proprio,  e,  alle  volte,  necessario  a 
certi  commerci,  non  assume  più,  di  fronte 
alla  autorizzata  continuazione,  il  vero  ca- 
rattere aleatorio  delle  transazioni  commer- 
ciali, ma  piuttosto  il  carattere  puramente 
conservativo  di  una  serie  di  vendite,  fatte 
per  evitare,  alf  infuori  del  deterioramento 
delle  merci  e  del  deprezzamento  causato 
da  quello,  diminuzioni  sul  prezzo  delle 
merci  dovute  alle  oscillazioni  del  mercato. 
Svilupperemo  meglio  questo  concetto  nel 
Pesame  dell'art.  750. 


(1) 

U.  438. 


DiLLoz,  op.   cit.,  Faillite  et  Banqueronte^ 


Il  legislatore  parla  solamente  del  com- 
mercio del  falHto;  ma  per  quanto  si  voglia 
interpretare  letteralmente  e  restrittivamente 
la  disposizione  dell'articolo  736  coordinata 
all'articolo  750,  non  si  potrà  negare  che  il 
legislatore  intese  autorizzare  la  continua* 
zione  anche  dell'industria  del  fallito,  quando 
il  falhto  sia  industriale.  Perchè  la  voce 
commercio  usata  qui  dal  legislatore  non 
ha  più  quella  classica  significazione  di 

*  quasi  eommutatio  tnereis  ,  che  presiede 
alle  elucubrazioni  di  diritto  commerciale 
dello  Stracca ,  dello  Scaccia  e  degli  altri 
grandi  commercialisti  antichi  italiani;  ma 
ha,  invece,  quel  significato  che  lo  stesso  le- 
gislatore le  attribuisce  al  titolo  secondo, 
libro  primo  del  nostro  Codice,  sugli  atti  di 
commercio  (2)  ;  e,  cioè,  intende  significare 
quel  complesso  di  atti,  i  quali  col  mezzo  di 
transazioni  commerciah  o  di  processi  in- 
dustriali convergono  le  attività  individuali 
o  sociali  alfacquisto  ed  alla  accumulazione 
di  ricchezza.  Qumdi,  nel  fallimento  di  un 
industriale  è  fuor  di  dubbio  che  le  dispo- 
sizioni degli  aiiicoli  736  e  750  saranno  ap- 
plicabili per  la  continuazione  delPindustria 
del  fallito  ;  certo  che  è  più  difficile,  nella 
gestione  industriale,  conservarsi  stretta- 
mente nel  campo  della  trasformazione  e 
dello  smercio  degli  oggetti  o  della  materia 
prima,  appartenente  alla  massa  dei  credi- 
tori ed  esistente  nei  magazzini  e  negli  opi- 
fici del  fallito;  ma  qui  pure  il  curatore, 
cui,  al  caso,  deve  essere  affidata  la  conti- 
nuazione dell'industria,  deye  usare  quelle 
cautele  necessarie  per  non  precipitare  in 
errate  speculazioni  l'industria,  rovinando 
così  la  massa  dei  creditori  ohe  alla  di  lui 
perizia  erasi  affidata. 

La  vendita  delle  merci,  di  cui  parla  far* 
ticolo  736,  sarà  fatta  dal  curatore  come  gii 
prescriverà  il  giudice  delegato,  osserrando 
però  le  norme  stabihte  dal  capo  secondo, 
sezione  I,  titolo  quarto  del  Codice  di  com* 

•  — -■ 

(2)  Gfr.  i  miei  i^  Atti  di  commercio  »  nel  lUgnio 
Italiano, 
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mercio:  certOi  però,  che  le  formalità  pre- 
scritte dagli  articoli  798  e  799  per  la  ven- 
dita dei  mobili  sono  applicabili  soltanto 
crnn  grano  salis  alla  vendita  delle  cose  di 
cui  fu  questa  autorizzata  per  pericolo  di 
deterioramento,  di  deprezzamento  o  per  la 
difficoltà  della  conservazione. 

Anche  le  cautele  e  le  formalità  ed  i  li- 
miti in  cui  può  essere  gerito  il  commercio 
e  Findustria  del  fallito  Tengono,  a  mente 
deirarticolo  750,  prescritte  dal  giudice  de- 
legato. 

f  9ft.  Descrizione  degli  oggetti  non  ae- 
soggettati  a  sigillo  {art.  736).  —  Come  per 
le  vesti,  le  masserizie  e  i  mobili  necessari 
lasciati  al  faUito  per  Fuso  suo  e  della 
sua  famiglia,  Tarticolo  735  prescrive  una 
sommaria  descrizione;  Tarticolo  736  per  le 
cose  delle  quali  fu  autorizzata  la  vendita 
e  per  quelle  che,  servendo  alPesercizio  del 
commercio  del  fallito,  furono  per  domanda 
del  curatore  sottratte  alla  apposizione  dei 
sigilli,  impone  la  immediata  descrizione  e 
la  immediata  stima  in  presenza  del  pretore. 

Veggasi  un  pò*  come  e  quando  venga 
fatto  e  da  chi  Tinventario,  e  se  vi  sia  la 
possibilità  materiale  delPevento  segnato  dal 
legislatore  alFarticolo  736.  L*articolo  733, 
digs^ià  esaminato,  stabilisce  che  entro  le 
ventiquattro  ore  dacché  il  pretore  ha  rice- 
vuto l^ayviflo  del  fallimento,  dichiarato  con 
la  sentenza  di  cui  all'art.  691,  —  la  quale 
nomina  il  curatore  provvisorio  del  falli- 
menlo,  e  fissa,  precisamente,  l'epoca  in  cui, 
venti  giorni  al  più  tardi  dalla  data  della 
sentenza,  devesi  consultare  i  creditori  sulla 
nomina  del  curatore  definitivo,  —  passi  alla 
apposizione  dei  sigilli  tanto  in  presenza  del 
curatore  provvisorio,  che  lui  assente.  Tutti 
gli  atti,  di  cui  parlano  gli  articoli  734  a  739 
sì  avverano  al  momento  delPapposizione 
dei  sigilli,  quindi  in  quel  breve  giro  di  tempo 
necessario  allo  effettuarsi  di  questa  opera- 
zione. Il  curatore  definitivo  è  il  solo  che 


può  e  deve  procedere  alla  compilazione 
deirinventario;  quindi,  siccome  deve  pro- 
cedere a  questa  operazione  entro  i  tre  giorni 
successivi  alla  sua  nomina  (art.  740),  cosi, 
calcolato  lo  spazio  di  20  giorni  fissato  dal- 
l'art. 691,  n.  4,  più  tre  giorni  accordati  al  cu- 
ratore definitivamente  scelto  per  accettare 
la  nomina  (art.  718,  secondo  alinea),  si 
viene  a  raggiungere  un  periodo  massimo  di 
26  giorni,  entro  i  quali  non  esiste  ancora 
alcun  inventario.  Ora,  come  giustifica  l'ec- 
cellente legislatore  del  1882  questa  piccola 
assurdità  che  salta  fuori  dal  disposto  del- 
l'articolo 736,  nella  parte  che  ora  esami- 
niamo, confrontato  colle  concordate  dispo- 
sizioni delli  artìcoli  691,  718,  740?  Dov'è 
la  possibilità  della  immediata  descrizione 
nell'inventario,  alla  presenza  del  pretore  che 
sta  apponendo  i  sigilli ,  degli  oggetti  sot- 
tratti alla  apposizione?  Come  mai  sarà  ap- 
plicabile l'articolo  736  ?  Eheu  !  quam  parva 
sapientia!  Il  Vidari  (1)  con  una  buona 
volontà  ed  un  acume  di  cui  il  legislatore 
del  Codice  dì  commercio  deve  sapergli 
grado,  tenta  di  sgominare  le  molte  critiche 
che  convergono  contro  il  dettato  della  legge 
e  contro  il  legislatore,  supponendo  che 
costui  voglia  riferirsi  ad  oggetti  già  sotto- 
posti a  sigillo  e  che  durante  la  compilazione 
dell'inventario  vogliansi  tórre  disotto  ai  si- 
gilli dal  curatore  agli  scopi  dell'art.  736; 
oppure  che  in  questo  malaugurato  articolo 
il  legislatore  abbia,  indirettamente,  voluto 
concedere  la  compilazione  di  un  inventario 
provvisorio.  Ma  la  prima  delle  benigne  giu- 
stificazioni tentate  dal  Vidari,  cade  di  per 
sé  come  oziosa,  davanti  al  disposto  dell'ar- 
ticolo 740,  il  quale,  obbligando  il  curatore 
definitivo,  entro  tre  giorni  dalla  sua  nomina, 
a  far  istanza  per  la  rimozione  dei  sigilli 
onde  procedere  alla  compilazione  dell'in- 
ventario, dopo  di  che  diventa  depositario 
giudiziale  di  tutte  le  cose,  mobili,  titoli  di 
credito  e  documenti  del  fallito  (art.  742), 
rende  inutile  la  sottrazione  postuma  ai 


(1)  Op.  Git,  voi.  vili,  pftg.  368-369,  §  4552. 

23.  —  Hàsi-DARX,  Cod,  di  comm,  —  Commento.  —  FallimentOi  Az.  comm. 
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sigilli  di  cose  in  particolare  considerate, 
dacché  tutta  la  sostanza  mobile  del  fallito 
è  liberata  dalla  sigillazione.  La  seconda  di- 
venta una  supposizione  troppo  ad  causam 
per  Terrore  del  legislatore,  perchè  possa 
essere  considerata  come  sostenibile  ;  tanto 
più  che,  se  il  legislatore  prima  nelTart.  7^, 
e  poi  nell'art.  744,  ha  accordato  al  curatore 
provvisorio  un  diritto  ed  un  obbligo  parti- 
colari attinenti  ambidue  alla  apposizione 
dei  sigilli;  e  se  di  più  nell'art  750  che  com- 
pleta Tart.  736,  ha  detto  che  il  curatore 
*  anche  provvisorio  ,  può  essere  autoriz- 
zato alla  vendita  delle  cose  soggette  alle 
diminuzioni  in  quell'articolo  contemplate, 
se  avesse  avuta  presente  la  formalità  che 
prescriveva  nell'art.  736  avrebbe,  indubbia- 
mente, sancito  una  eccezione  all'art.  740  in 
favore  del  curatore  provvisorio. 

Dunque  le  due  ipotesi  del  Vidarì  vengono 
meno;  dunque  nessun  provvisorio  inven- 
tario si  può  compilare;  dunque  nessuna 
postuma  sottrazione  al  sigillo  può  essere 
«invocata  ;  dunque  rimane  la  evidenza  del- 
l'assurdo tanto  ingenuamente  legiferato  dal 
codificatore  della  vigente  legge  commerciale 
italiana. 

Ma  non  è  già  che  l'articolo  736  cada  nel- 
l'assurdo e  quindi  nella  inapplicabilità  di 
parte  o  di  tutte  le  sue  disposizioni;  gli  è 
soltanto  che  quest'articolo,  in  quanto  di- 
spone la  descrizione  immediata  nell'inven- 
tario, o  devesi  tenere  come  non  scritto,  o 
abbandonare  ad  una  applicazione  disordi- 
nala ed  arbitraria. 

Non  v'ha  dubbio  che  il  curatore  provvi- 
sorio, sia  in  obbligo  di  domandare  la  sot- 
trazione al  sigillo  degli  oggetti  di  cui  parla 
l'art.  750;  e  quindi  non  v'ha  dubbio  che  il 
curatore,  di  cui  parla  l'articolo  736,  non  sia 
anche  il  curatore  provvisorio;  anzi  per 
regola  si  può  ritenere  che  all'applicazione 
dei  sigilli  presenzii  il  curatore  provvisorio, 
perchè  il  definitivo  non  può  essere  per 
anco  nominato;  da  ciò  si  raccoglie  che 
la  lettera  opprime  sempre  più  lo  spirito 
della  legge,  e  che  il  districarsi  dalle  enormi 


difficoltà  di  cui  il  legislatore  ha  seminato  in 
questa  parte  la  legge  commerciale,  si  pre- 
senta affatto  impossibile. 

E  questo  fino  a  che  vi  sia  un  curatore 
sia  pure  provvisorio. 

Ma  non  è  detto  che  il  curatore  provvisorio 
esista  quando  si  procede  all'apposizione  dei 
sigilli.  La  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento nomina,  secondo  l'art  691,  il  cura- 
tore provvisorio  ed  ordina  l'apposizione  dei 
sigilli;  per  l'art.  692  come  per  l'art  718,  il 
cancelliere  del  tribunale  che  ha  pronunziata 
la  sentenza  deve  notificare  immediatamente 
la  nomina  a  curatore  alla  persona  scelta  e 
l'ordine  d'apposizione  al  pretore  nel  cui 
mandamento  vi  sono  beni  del  fallito;  ma 
al  curatore  sia  provvisorio  che  definitivo 
sono  concessi  tre  giorni  per  accettare  l'uf- 
ficio ed  entrare  in  funzione,  mentre  il  pre- 
tore entro  le  ^  ore  dacché  ha  ricevuto 
l'avviso  della  sentenza  pronunziata  deve 
passare  all'apposizione  dei  sigilli.  E  notisi 
che  l'art  744,  a  non  voler  supporre  che  ivi 
si  parli  solamente  del  curatore  definitivo,  e 
non  del  provvisorio,  il  che  sarebbe  assurdo, 
prevede  quasi  il  caso  che  noi  veniamo  esa- 
minando; perchè  suppone  che  essendosi 
nominato  il  curatore,  ed  essendo  egli  già 
entrato  in  funzione,  non  siano  per  anco 
stati  apposti  i  sigilli,  ed  allora  è  obbligo 
del  curatore  di  far  istanza  al  pretore  ac- 
ciocché si  proceda  all'apposizione  dei  sigilli. 
Ma  la  forza  maggiore  dell'argomentazione 
si  appoggia  al  carattere  particolare  che  as- 
sume la  presenza  del  curatore  all'apposi- 
zione dei  sigilli;  perchè  tale  presenza,  e  pel 
disposto  del  primo  alinea  733  e  per  quello 
del  primo  comma  art  744,  diventa  eccezio- 
nale;di  regola,  cioè,  l'apposizione  dei  sigilli 
si  fa  quando  v'è  presente  il  curatore. 

Ora,  trascuriamo  il  caso  in  cui  il  cura- 
tore, essendo  stato  nominato  ed  essendo 
in  funzione,  provvisorio  s'intende,  al  mo- 
mento in  cui  il  pretore  procede  all'apposi- 
zione dei  sigilli,  tuttavia  manchi  a  questa 
operazione:  e  consideriamo  il  caso  in  cui 
il  curatore  non  abbia  ancora  accettato 
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e  non  possa  quindi  essere  in  funzione, 
e  presenziare  alla  apposizione  dei  sigilli. 
Allora,  come  si  scioglie  questo  nuovo  dub- 
bio, come  si  supera  questa  nuova  difficoltà 
che  insorge  suirapplicazione  integra  del 
rarticolo7d6?  Indubbiamente  qui  troviamo 
una  mancanza  di  preveggenza  nel  legisla- 
tore una  cattiva  coordinazione  delle  varie 
parti  della  legge  sul  fallimento:  e  forse  qui 
però  runico  rimedio  sarà  la  parziale  rimo- 
zione dei  sigiUi  domandata  agli  scopi  degli 
art  736  e  750  dal  curatore  provvisorio,  col 
che  si  fa  luogo  solamente  alla  parziale  ap- 
plicazione dell'art.  736.  Ma,  riguardo  alla 
compilazione  delPinventario  ed  alla  imme- 
diata descrizione  degli  oggetti  sottratti  alla 
apposizione  dei  sigilli  secondo  Tart.  736, 
siamo  assolutamente  allontanati  da  una 
soluzione  conforme  alla  légge.  Forse  si  po- 
trebbe tentare  una  soluzione  della  difficoltà 
dando  alla  parola  *  immediatamente  „ 
asata  dal  legislatore  per  indicare  il  tempo 
in  cui  dev'essere  fatta  la  descrizione  degli 
oggetti  sottratti  alla  apposizione  dei  sigilli, 
un  significato  di  relazione  colPepoca  in  cui 
viene  compilato  Tinventario  ;  cioè  la  descri- 
zione degli  oggetti  di  cui  parla  Tart.  736 
deve  essere  fatta  sulPinventario  appena 
questo  viene  compilato;  allora  questa  im- 
mediata descrizione  sull'inventario  trova 
modo  di  essere  fatta.  Rimane  però  sempre 
un  tempo  durante  il  quale  gli  oggetti  non 
sono  né  sottoposti  a  sigillo  né  inventariati, 
a  meno  di  adottare  il  rimedio  dell'inven- 
tario provvisorio  (1),  suggerito  dal  Vidari, 
e  dal  legislatore  mai  accordato. 

Oltre  la  descrizione  degli  oggetti  sull'in- 
ventario, questi  devono  essere  fatti  stimare 
in  presenza  del  pretore,  pure  immediata- 
mente, cioè  all'atto  stesso  in  cui  il  curatore 
domanda  che  non  si  sottopongano  a  sigillo. 
La  ragione  per  cui  il  legislatore  ha  stabilito 
che  questi  oggetti  vengono  fatti  stimare  ed 

(1)  n  Calamandrei  non  soUeva  alcuna  critica  a 
questo  disposto  di  legge;  anzi,  sembra  ammettere 
the  debba  farsi  un  inventario  parziale  di  quegli 


inventariati  come  tutte  le  altre  cose  mobili 
appartenenti  alla  massa  patrimoniale  del 
fallimento,  a  differenza  delle  vesti,  masse- 
rizie e  mobili,  accordati  al  fallito  per  uso 
suo  e  della  famiglia,  sta  in  ciò  che  queste 
cose  devono  essere  rappresentate  pel  loro 
valore  nell'attivo  e  quindi  devono  figurare 
come  esistenti  o  in  natura  o  in  valore  o  in 
rappresentazione,  durante  tutta  la  proce- 
dura del  fallimento  sino  alla  chiusura  di 
questo,  o,  quanto  meno,  fino  alla  liquida- 
zione e  divisione  dell'attivo  fra  i  creditori. 
Qui  il  legislatore  parla  del  processo  ver- 
bale che  dev'essere  sottoscritto  dal  pretore 
e  tosto  trasmesso  al  giudice  delegato.  No- 
tisi che  é  la  prima  volta  che  nell'operazione 
di  apporre  i  sigilli  il  legislatore  parla  di 
processo  verbale;  e  notisi  ancora  che  per 
la  posizione  in  cui  il  legislatore  ha  fatto 
questa  menzione  del  processo  verbale,  su- 
bito si  presenta  il  dubbio  che  egli  abbia 
voluto  parlare  di  un  processo  verbale  pro- 
prio all'art.  736;  processo  verbale  non  della 
avvenuta  complessiva  apposizione  dei  sigilli, 
ma  di  un  incidente  intervenuto  in  un  mo- 
mento dell'operazione.  Noi  abbiamo  veduto 
che  il  Codice  di  procedura  civile,  che  governa 
le  formalità  necessarie  alla  opposizione  dei 
sigilli,  prescrive  e  regola  la  estensione  del 
processo  verbale  di  apposizione  dei  sigilli 
(art.  855);  dippiù  l'art.  853  stabilisce  che 
gli  oggetti  che  vengono  sottratti  all'apposi- 
zione dei  sigilli,  sia  perchè  soggetti  a  facile 
deterioramento,  o  perché  dedicati  ad  un 
uso  speciale  o  perchè  necessari  alle  per- 
sone contro  cui  viene  fatta  l'apposizione, 
devono  essere  descritti  nel  processo  ver- 
bale. Il  legislatore  commerciale,  come  si  è 
già  avvertito,  non  può  non  aver  seguito  il 
Codice  di  procedura  civile  per  quello  che 
riguarda  l'apposizione  dei  sigilli,  ed  è  forse 
per  ciò  che  ordinando  al  pretore  Tapposi- 
zione  dei  sigilli  ha  ommesso  di  parlare  del 


oggetti  per  unirlo  poi  all'inventario  generale  t 
fatto  dal  pretore. 
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processo  verbale,  intendendo  che  TufTiciale 
pubblico  si  uniformasse  alle  prescrizioni 
del  Codice  di  procedura  civile.  Così  si 
spiega  la  improvvisa  menzione  falla  dal 
legislatore  del  processo  verbale  all'art.  736: 
menzione  dislocata  e  che  induce  in  un 
dubbio  che  mal  si  riesce  a  dissipare. 

E  poi  perchè  mai  il  legislatore  parla 
della  sottoscrizione  al  processo  verbale 
fatta  dal  pretore?  Qual  bisogno  v*era  di 
sancire  una  disposizione  tale,  quando  Tar- 
ticolo  855  Codice  procedura  civile  impone 
al  pretore  che  appone  i  sigilli  di  firmare 
rinvcntario  ? 

Anche  qui  sembra  ricomporsi  il  dubbio 
che  il  legislatore  abbia  voluto  parlare  d'un 
particolare  processo  verbale  steso  soltanto 
in  vista  dell'art.  736,  e  quindi  firmato,  come 
il  processo  verbale  generale,  dal  pretore.  Non 
crediamo,  tuttavia,  che  il  legislatore  abbia 
voluto  stabilire  questa  dupHcità  di  verba- 
lizzazione,  resa  inutile  e  quasi  proibita  dal 
concordato  disposto  dagli  artìcoli  853  e  855 
n.  11  del  Codice  di  procedura  civile.  Sicché 
si  può  ben  dire  che  l'art.  736  primeggia  per 
le  difficoltà  insuperabili  che  presenta  come 
per  le  assurdità  che  di  quelle  sono  la  causa. 

fl€«  —  Domande  del  curatore  per  aot' 
trarre  oggetti  del  fallito  alV  apposizione 
dei  sigilli,  —  Tanto  nell'articolo  736  come 
nell'articolo  737,  il  legislatore  sottopone  la 
sottrazione  alla  sigillazione  degli  oggetti 
di  cui  pai'la  in  quegli  articoli,  alla  domanda 
che  il  curatore  ne  faccia. 

Questo  provvedimento  suscita  un  perìcolo 
nella  sua  applicazione,  pericolo  che  presen- 
tiamo subito  all'intelligenza  di  chi  legge. 

Si  è  veduto  che  per  l'articolo  750  il  cura- 
tore può  essere  autorizzalo  a  vendere  le 
cose  di  diffìcile  conservazione  o  faciU  a 
deteriorarsi,  non  che  a  continuare  l'eser- 
cizio del  commercio  (e  dell'industria)  del 
fallito  quando  l'abbandono  potrebbe  rie- 
scire  di  danno  alla  massa  dei  creditori.  Si 
è  veduto  che  il  curatore,  definitivo  o  prov- 
visorio che  sia,  non  è  obbligato  ad  interve- 


nire alla  apposizione  dei  sigilli  (art.  733);  e 
pure  si  è  veduto  che  solo  sulla  sua  domanda 
^]ì  oggetti  di  cui  parla  Fartìcolo  736  pos- 
sono essere  sottratti  alla  apposizione  doi 
sigilli. 

11  pericolo  che  abbiamo  accennato  è 
questo:  dato  che  il  curatore  non  sia  pre- 
sente alla  apposizione  dei  sigilli  e  quindi, 
pur  esistendo  fra  i  beni  del  fallito  cose  che 
facilmente  si  deteriorino  e  deprezzino  (ad 
es.  :  frutte,  carni  fresche)  possano  essere 
queste  sottratte  alla  apposizione  dei  sigilli 
e  vendute,  perchè  non  se  ne  è  fatta  domanda 
da  chi  doveva  e  poteva  farla,  quelle  cose 
dovranno  essere  lasciate  ammalorare  e 
deprezzare,  giacché  il  pretore  non  può  di 
sua  autorità  sottrarle  alla  apposizione  dei 
sigilli.  Notisi  che  il  nostro  legislatore  com- 
merciale non  accorda  la  sottrazione  di  al- 
cun oggetto  quando  sia  avvenuta  la  appo- 
sizione dei  sigilli  se  non  al  curatore 
definitivo,  il  quale  però  deve  far  istanza 
per  la  rimozione  dei  sigilli  da  tutti  i  beni 
del  fallito  onde  farne  Tinventario:  che, 
quindi,  la  autorizzazione  data  del  giudice 
delegato  al  curatore  anche  provvisorio  di 
vendere  le  cose  che,  senza  deprezzamento, 
non  si  possono  conservare,  non  può  rime- 
diare alla  avvenuta  apposizione;  che,  poi, 
il  curatore  definitivo  non  può  passare  ad 
alcuna  vendita  dei  beni  del  fallito,  siano 
mobili  che  immobili,  se  non  dieci  giorni 
dopo  la  pronunciazione  della  sentenza  del 
tribunale  o  del  pretore  per  risolvere  le  con- 
testazioni insorte  nella  verificazione  dei 
crediti  (art.  765,  793)  ;  che  è  molto  dubbio 
se  il  giudice  delegato  che  può  autorizzare 
la  vendita  degli  oggetti  facili  a  deteriorare 
(art.  750)  possa  anche,  per  il  disposto  del- 
Particoio  727  capoverso  che  gli  accorda  la 
facoltà  di  prendere  quei  provvedimenti  ur- 
genti necessari  per  la  sicurezza  e  conserva- 
zione della  massa,  ordinare  o  concedere 
una  parziale  rimozione  dei  sigilli,  mentre 
è  solo  il  pretore  che  può  ordinare  la  rimo- 
zione, e  questa  non  può  essere  ordinata  né 
può  compilarsi  Tinventario  se  non  tre  giorni 
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dopo  avvenuta  la  «apposizione  dei  sigilli 
(articolo  857,  Codice  proc.  civile),  termine 
dal  legislatore  commerciale  rispettato  col 
sancire  la  disposizione  delParticolo  740. 
Ora,  date  queste  contingenze,  non  era  forse 
più  logico  e  più  consentaneo  agli  interessi 
patrimoniali  del  fallimento,  che  il  pretore, 
qualora  nella  apposizione  dei  sigilli  tro- 
Tasse  fra  i  beni  del  fallito  degli  oggetti 
facili  a  deteriorarsi  ed  a  deprezzare,  pò* 
tesse  di  suo  diritto  sottrarli  alla  apposi- 
zione? Perchè  sottoporre  alla  negligenza 
del  curatore,  la  eventualità  d'un  danno  che 
si  sarebbe  potuto  tanto  facilmente  evitare 
alla  massa?  Ma  v'ha  di  più:  che  dire  del 
casO;  già  studiato,  in  cui  il  pretore  debba 
procedere  da  solo  airapposizione  dei  si- 
gilli, senza  la  presenza  del  curatore,  perchè 
il  curatore  non  ha  ancora  accettato  TufBcio? 
In  questo  caso  non  essendovi,  (assoluta- 
mente, possibilità  di  domanda  non  vi  è, 
assoltUatnefUe ,  possibilità  di  sottrarre  gli 
oggetti  deteriorabili  o  deprezzabili,  alla 
deteriorazione  ed  al  deprezzamento.  Si  vede 
adunque,  che  i  difetti  rilevati  nelPart  736 
vanno  aumentando  e  continuano.  E  qui  non 
e  ancora  tutto.  Perchè  il  curatore,  presente 
alla  apposizione  dei  sigilli,  animato  dalla 
miglior  buona  volontà  di  procurare  il  van- 
taggio dei  creditori  e  di  bene  amministrare 
la  massa  patrimoniale  del  fallimento,  non 
può  domandare  la  non  apposizione  dei 
sigilli  agli  oggetti  di  cui  parla  Tart.  7%,  se 
non  fu  autorizzato  a  continuare  il  com- 
mercio del  fallito,  se  la  vendita  degli  oggetti 
deteriorabili  non  fu  autorizzata.  Ora,  si 
suscita  unicamente  una  questione  di  tempo; 
giacché  come  è  col  tempo  che  si  deterio- 
rano le  cose  di  difficile  conservazione,  è 
pure  col  tempo  che  sarà  accordata  dal  giu- 
dice delegato  l'autorizzazione  alla  vendita 
od  alla  continuazione  del  commercio  ;  ed  è 
pure  questione  di  tempo  quella  che  s'im- 
pone, confrontando  il  momento  in  cui  il 
pretore  deve  far  luogo  alla  apposizione  dei 
sigilli  e  il  momento  in  cui  può  essere  accor- 
data la  autorizzazione  alla  vendita  od  alla 


continuazione  del  commercio.  Allora  può 
facilmente  presentarsi  questo  caso:  il  cura- 
tore ha  accettato  l'ufficio  a  cui  fu  scelto 
appena  ne  ebbe  la  notificazione  :  il  pretore 
procede  alla  apposizione  dei  sigilli  appena 
ricevuto  l'avviso  a  norma  degli  art.  692  e 
733;  il  giudice  delegato,  esso  pure  appena 
nominato  (art.  691),  non  può  ancora  sapere 
quali  cose  facciano  parte  della  massa  patri- 
moniale del  fallimento  e  quindi  non  può 
avere,  né  ha,  per  anco  autorizzata  alcuna 
vendila  parziale:  il  curatore  presenzia  la 
apposizione  dei  sigilli;  vi  sono  oggetti  di 
difficile  conservazione,  soggetti  a  facile 
deterioramento  (fnitta,  carni  fresche)  fra  i 
beni  sottoposti  a  sigilli  ;  domanda  la  sottra* 
zione  al  sigillo;  ma  egli  non  ha  autorizza- 
zione a  continuare  il  commercio  né  venne 
la  vendita  di  tali  oggetti  autorizzata.  Ecco 
una  nuova  difficoltà  e  non  facile  a  superarsi. 
Potrà  il  pretore  accogliere  ugualmente  la 
domanda  del  curatore?  Indubbiamente, 
secondo  lo  stretto  diritto,  no!  Il  legislatore 
richiede  nell'articolo  736  che  vi  sia  una 
autorizzazione  che  dipende  dal  giudice 
delegato  per  l'articolo  750;  mancando  la 
autorizzazione,  manca  l'applicabilità  del- 
l'articolo 736  e  le  cose  vengono,  di  stretto 
diritto,  sottoposte  alla  apposizione  dei  si- 
gilli. Questa  è  la  interpretazione  che  ne 
offre  la  lettera  della  legge  e  per  buona  parte 
anche  lo  spirito  di  essa.  Tuttavia,  se  noi 
indaghiamo  lo  scopo  per  cui  furono  sanciti 
gli  articoli  736  e  750  e  da  ciò  deduciamo  la 
intenzione  del  legislatore,  vedremo  che  si 
può  venire  ad  una  conclusione  diversa,  che 
però  non  è  conforme  affatto  alla  lettera 
della  legge.  Il  legislatore  sancì  gli  articoli 
736  e  750  nell'intenzione  prima  dì  giovare 
alla  massa  dei  creditori;  v'impose  alcune 
formalità  nell'intento  ancora  di  assicu- 
rare più  saldamente  l'interesse  patrimo- 
niale del  fallimento.  Ora,  è  necessario, 
soprattutto,  che  gli  oggetti  facili  a  deterio- 
rarsi non  vengano  sottoposti  a  sigillo  per 
poter  essere  tosto  venduti  ;  la  formalità  è 
quella  deirautorizzazione  del  giudice  dclc- 
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gato  la  quale  sta  specialmente  nei  rapporti 
di  costui  col  curatore  :  si  dovrà  strozzare  il 
diritto  positivo  col  diritto  formalistico?  si 
dovrà  ritenere  inferiore  il  bene  della  massa 
dei  creditori  al  rigore  del  formalismo?  Ciò 
a  noi  non  sembra.  Siamo  noi  primi  a  rim- 
piangere la  pessima  elaborazione  delParti- 
colo  736  ;  noi  primi  riconosciamo  l'apparente 
carattere  di  priorità  che  ha  la  autorizzazione 
alla  vendita  sulla  sottrazione  al  sigillo  degli 
oggetti  vendibili;  noi  primi  riconosciamo 
che  il  pretore  sarebbe  nel  pieno  suo  diritto 
se  non  accogliesse  la  domanda  del  curatore, 
quando  non  vi  fosse  ancora  la  autorizza- 
zione delParticolo  750;  e,  tuttavia,  non  pos- 
siamo adattarci  a  questa  offesa  che  s'arre- 
cherebbe all'interesse  dei  creditori.  Quindi, 
a  mo*  di  conclusione,  diciamo  che  il  cura- 
tore può  domandare,  anche  se  non  è  ancora 
intervenuta  Tautorizzazione  secondo  Tarti- 
colo  750,  al  pretore  che  non  apponga  i  si- 
gilli su  oggetti  di  difficile  o  dispendiosa 
conservazione,  come  anche  su  quelli  neces- 
sari per  continuare  il  commercio  del  fallito 
a  vantaggio  dei  creditori:  che  il  pretore  può 
accogliere  favorevolmente  la  domanda,  fa- 
cendo però  menzione  di  questo  nel  processo 
verbale:  e  diciamo  che  il  pretore^uò  e  non 
deve  accogliere  tale  domanda  perchè  a 
stretto  diritto  questa  non  avrebbe  alcun 
valore.  Notisi  anche,  a  scusa  del  legislatore, 
che  egli  forse  intese  conservare  alla  auto- 
rizzazione alla  vendita  o  airesercizio  del 
commercio  del  fallito,  il  carattere  chiuso 
di  rapporto  valido  soltanto  tra  il  curatore 
e  D  giudice  delegato,  quasi  in  una  parafra- 
sata applicazione  del  dettato  quod  inier  alios 
actum  tiU  nec  nocete  nec  prodeet:  e  quindi 
che  il  pretore  non  debba  curarsi  se  vi  sia  o 
meno  autorizzazione,  questa  potendo  vali- 
damente intervenire  apehe  più  tardi,  essendo 
data  non  per  la  sottrazione  ai  sigilli  ma  per 
la  vendita  delle  cose  che  il  curatore  operò 
non  vi  fossero  sottoposte. 

1  libri  di  commercio,  secondo  dispone 
Tarticolo  737,  possono  essere  sottratti  al- 
Tapposizione  dei  sigilli  quando  il  curatore 


domandi  che  non  vi  sieno  sottoposti.  Ma  la 
non  apposizione  dei  sigilli  a  questi  libri  è 
diremo,  quasi  sostituita  da  altre  formalità, 
quali  la  vidimazione  e  la  accurata  descri- 
zione dello  stato  in  cui  si  trovano  in  un  pro- 
cesso verbale  (apposito?)  che  deve  essere 
trasmesso  al  giudice  delegato;  solo  quando 
siansi  adempiute  queste  formalità  i  libri  di 
commercio  del  fallito  possono  essere  con- 
segnati al  curatore,  il  quale,  come  vedremo 
nei  numeri  seguenti,  solo  per  eccezione  può 
trattenerli  presso  di  sé. 

Come  si  vede,  per  la  sottrazione  dei  libri 
di  conunercio  del  fallito  alla  apposizione 
dei  sigilli,  basta  la  domanda  del  curatore; 
e  il  pretore  non  può  rifiutarsi  a  questa  do- 
manda sotto  qualsiasi  pretesto* 

€99.  Consegna  dei  libri  di  commercio 
al  curatore:  deposito  alla  cancelleria  del 
tribunale:  consegna  temporanea  al  giudice 
penale,  —  Il  Codice  italiano  abolito  e  il 
Codice  francese  contengono  rispettiva- 
mente agli  articoli  378  e  471,  disposizioni 
analoghe  a  quelle  delPart  737  deirattuale 
Codice  di  commercio  italiano.  Alquanto 
diverse  sono  su  questo  proposito  le  dispo- 
sizioni dell'art  799,  capoverso,  del  Codice 
commerciale  neerlandese  e  quelle  dell'ar- 
ticolo 112,  capoverso,  della  legge  germa- 
nica sul  fallimento.  La  prima  di  queste 
legislazioni  stabilisce  che,  prima  e  durante 
rinventario  i  curatori  possano  reclamare 
dal  giudice  di  cantone  (una  specie  di  nostro 
pretore)  la  consegna  dei  libri,  carte  e  lettere 
del  fallito;  di  ciò  sarà  fatta  menzione  nel 
processo  verbale  di  rimozione  d^  sigilli, 
con  l'indicazione  dello  stato  di  questi  libri. 
In  questo  Codice  la  apposizione  dei  sigilli 
essendo,  con  lievissime  differenze,  regolata 
da  disposizioni  simili  a  quelle  stabilite  nella 
nostra  legge,  può  recar  sorpresa  questa 
disposizione  la  quale  se  ne  allontana  rimar- 
chevolmente; giacché  l'inventario  è  compi- 
lato dai  curatori  del  fallimento  contempo- 
raneamente alla  rimozione  dei  sigilli,  anzi 
come  dice  il  già  citato  articolo  799,  i  cura- 
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tori  procederanno  alVinTentario  man  mano 
che  ì  sigilli  saranno  tolti.  Da  ciò  si  ricava, 
che  i  libri  del  commerciante  fallito  po- 
tranno essere  sottratti,  tanto  alla  apposi- 
zione dei  sigilli  nel  tempo  in  cui  il  giudice 
di  cantone  procede  a  tale  operazione,  quanto 
dopo  che  la  apposizione  è  già  avvenuta  e 
non  è  stata  ancora  domandata  ed  ordinata 
la  rimozione  e  la  compilazione  dell*inven- 
iario,  guanto  allora  che  si  fa  luogo  alla 
rimozione  e  alla  compilazione  dell'inven- 
!ario.  Questa  disposizione  delParticolo  799 
del  Codice  commerciale  neerlandese  è 
d'altro  canto  analoga  alle  altre  dello  stesso 
Codice,  e  specialmente  degli  articoli  796  e 
797  capoverso,  che  riguardano  la  apposi- 
zione dei  sigilli  ;  però  nessuna  concede  ai 
curatori  del  fallimento  una  così  ampia  fa- 
coltà. 

La  legge  germanica  sul  fallimento  all'ar- 
ticolo U%  mentre  stabilisce  che  è  in  facoltà 
del  curatore  di  fare,  o,  non  apporre  i  sigilli 
sui  beni  mobili  del  fallito,  servendosi,  in 
caso  voglia  passare  alVapposizione,  di  un 
ufficiale  a  ciò  autorizzato,  esclude  di  pien 
diritto  i  libri  di  commercio  del  fallito  dal- 
l'apposizione ed  ordina  senz'altro  che  ven- 
gano trattenuti  dal  cancelliere  del  tribunale. 
La  legge  austriaca  sul  fallimento  (25  di- 
cembre 1868)  ordina,  al  §  87,  capoverso, 
la  consegna,  *  previa  descrizione  nel  proto- 
collo , ,  dei  libri  e  note  del  fallito  che  si 
riferiscono  alVamministrazione  della  so- 
stanza, al  curatore  interinale,  il  quale  deve 
tenerli  in  custodia;  qui  non  è  più  il  curatore 
che  abbia  diritto  di  farsi  rilasciare  i  libri 
del  commerciante  fallito,  è  la  legge  stessa 
che  gli  fa  obbligo  di  riceverli  in  consegna  e 
di  conservarli. 

Ma,  ritornando  alla  legge  commerciale 
italiana,  abbiamo  visto  come  la  legge  com- 
merciale francese  e  la  legge  italiana  abolita, 
sulle  quali  si  formò  specialmente  la  legge 
di  commercio  attuale,  contengano  disposi- 


zioni identiche  a  quelle  in  quest'ultima  in- 
serite; è  però  da  rimarcare  che  la  legge 
francese  e  la  abolita  legge  italiana,  stabili- 
vano: la  prima,  che  i  libri  fossero  senz'altro 
sottratti  alla  apposizione  dei  sigilli  e,  fir- 
mati dal  giudice  di  pace,  consegnati  ai 
sindaci  ;  la  seconda,  che  i  libri  fossero  sot- 
tratti all'apposizione  o  anche  levati  di  fra 
le  cose  sigillate,  quando  l'apposizione  fosse 
avvenuta,  purché  i  sindaci  ne  facessero 
domanda.  Non  si  riesce  a  ben  comprendere 
perchè  il  legislatore  italiano  abbia  scelto  la 
sola  non  apposizione  dei  sigilli  su  domanda 
del  curatore,  quando  stabiliendo  che  i  libri 
di  commercio  del  fallito  possano  essere 
esclusi  dalla  apposizione  dei  sigilli,  ebbe 
evidentemente  intenzione  di  mettere  questi 
libri  alla  libera  disponibilità  del  curatore  o 
del  giudice  istruttore  o  di  chi  altro,-  pei  bi- 
sogni della  procedura  del  fallimento,  di 
propria  autorità  o  per  ottenuta  autorizza- 
zione potesse  ispezionarli. 

L'articolo  471  del  Codice  di  commercio 
francese  ordina:  *  Les  livres  seront  extraits 
des  scellés  et  remis  par  le  jugede  paix  aux 
syndics «;  ed  il  Renouard  (1)  com- 
menta così  questa  disposizione:  *  Les  livres 
doivent  ètre  extraits  des  scellés  et  remis 
aux  syndics,  par  ce  que  l'on  ne  saurait 
trop  promptement  donner  aux  syndics  les 
moyensd'acquérìr  une  connaissance  exacte 
des  affaires  du  failli ,,.  Dunque,  perla  esatta 
conoscenza  degli  affari  del  fallito  non  dove- 
vasi porre  al  curatore  limite  alcuno  riguardo 
alla  facoltà  di  chiedere  la  consegna  dei  libri; 
quindi  i  libri  di  commercio  dovevano  po- 
tersi non  solo  escludere  dalla  apposizione 
dei  sigilli,  ma  anche  estrarre  di  fra  gli  oggetti 
sigillati  quando  la  apposizione  avesse  avuto 
luogo.  Né  vi  ha  alcun  altra  disposizione  nel 
Codice  di  commercio  italiano,  sul  falli- 
mento, che  autorizzi  la  sottrazione  dei  libri 
di  commercio  una  volta  sottoposti  a  sigillo; 
anzi,  l'articolo  696  che  parla  dell'ispezione 


(1)  Op.  dt.,  voL  X,  pag.  458;  Gfr.  Bìoarridi,  op.  cit,  voL  x,  pag.  838,  n.  275-876;  Dalloz,  FamOé 
€t  BanfU€f*oift4f  pag.  166,  n.  440  e  seguentL 
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e  consultazione  dei  libri  di  commercio,  si 
riferisce  in  parte  alla  disposizione  dell'arti- 
colo 686,  capoverso,  ed  in  parte  anche  alla 
disposizione  dell'articolo  737;  dal  che  ve- 
dremo le  contraddizioni  che  nascono,  raf- 
forzando così  le  disposizioni  ivi  contenute. 
I  libri  di  commercio,  dunque,  una  volta  che 
il  curatore  domandi  che  non  sieno  sotto- 
posti a  sigillo,  vengono  vidimati  e,  previa 
una  minuta  descrizione  dello  stato  in  cui  si 
trovano,  consegnati  al  curatore  il  quale  deve 
immediatamente  depositarli  alla  cancelleria 
del  tribunale.  La  cautela  della  vidimazione 
e  della  descrizione  dello  stato  dei  libri  di 
commercio  del  fallito,  che  sottratti  alla  ap- 
posizione dei  sigilli,  sono  consegnati  al 
curatore,  ognun  vede  come  sia  suggerita 
dal  pericolo  di  alterazioni  che  qualunque 
interessato  possa  fraudolentemente  appor- 
tare alle  operazioni  commerciali  su  quelli 
registrate;  la  vidimazione  sarà  fatta  così 
come  si  usa  per  la  legalizzazione  dei  libri 
di  un  commerciante  che  intraprenda  a  ne- 
goziare, come  è  prescritto  dagli  articoli  23 
e  24  del  Codice  di  commercio;  cosi  pure  la 
vidimazione  sarà  apposta  appiè  dell'ultima 
scrittura  allo  scopo  di  evitare  aggiunte  od 
altre  variazioni.  La  descrizione  dei  libri  si 
occupa  dello  stato  in  cui  sono,  però  non  dello 
stato  materiale  di  loro  conservazione,  quan- 
tunque per  stabilire  la  identità  di  essi  anche 
ciò  sia  necessario,  ma  piuttosto  dello  stato 
delle  registrazioni  ;  quindi,  se  vi  sieno  anno- 
tazioni, abrasioni,  cancellature,  interlinea- 
zioni,  correzioni  di  cifre  o  di  causalità  di 
entrate  o  di  spese,  ecc. 

Ora  si  domanda;  chi  vidimerà  i  libri?  Il 
pretore  che  procede  alla  apposizione  dei 
sigilli  o  il  giudice  delegalo  ?  La  l^;ge  italiana 
è  su  questo  punto  molto  meno  chiara  di 
quello  che  sarebbe  desiderabile,  perchè  non 
accenna  affatto  all'ufficiale  che  deve  proce- 
dere alla  vidimazione.  Il  Codice  di  com- 
mercio francese  nel  citato  articolo,  e  il  Co- 
dice italiano  cessato  all'articolo  578,  fanno 
obbligo  al  giudice  di  pace  e  al  pretore,  che 
procedono  alla  apposizione  dei  sigilli,  di 


vidimare  e  firmare  1  libri  di  commercio  sot- 
tratti alla  apposizione  prima  o  dopo  che 
questa  sia  avvenuta.  Invece,  per  stabilire 
secondo  l'attuale  Codice  di  commercio 
nostro  a  chi  sia  fatto  l'obbligo  della  vidi- 
mazione, quando  non  si  voglia  tosto  ricor- 
rere alla  pratica,  che,  certo,  dà  la  suffraga- 
zione  dei  fatti  alla  prescrizione  della  teorìa, 
ma  dovrebbe  dipendere  da  una  chiara  teorìa 
e  non  rendere  alla  stessa  comprensibili  i 
dettati  teorici,  per  stabilire,  diciamo,  a  chi 
spetti  tale  obbligo,  dobbiamo  ricorrere  al 
confronto  delle  prescrizioni  della  procedura 
civile  per  l'apposizione  dei  sigilU,  a  quelle 
del  Codice  di  commercio  (art  23  e  24)  per 
la  vidimazione  preordinata  ai  libri  di  com- 
mercio, ed  infine  alla  interpretazione  del- 
l'articolo ora  in  esame.  Allora  noi  vedremo 
che,  essendo  solo  il  pretore  cui  è  affidata 
la  intera  operazione  di  apporre  i  sigilli,  a 
lui  solo  è  concesso  fare  quella  qualunque 
particolare  operazione  dipendente  dalla  ap- 
posizione dei  sigilli;  che  anche  al  pretore  è 
concesso  di  vidimare  i  libri  di  commercio: 
che,  nel  caso  dell'articolo  737  non  può 
essere  il  giudice  delegato  anzi  tutto  perchè 
ciò  non  è  nelle  sue  attribuzioni,  e  poi  perchè 
è  a  lui  che  deve  essere  trasmesso  il  verbale 
dell'operazione  avvenuta  intorno  ai  librì 
di  commercio  del  fallito:  altri  non  può 
essere  che  il  pretore,  il  quale  procede  alla 
sigillazione,  quello  che  vidima  i  libri  di 
commercio  nel  caso  di  cui  discorre  l'arti- 
colo 737. 

Qui  ritoma  una  questione  che  ha  causa, 
più  che  da  altro,  dalla  imprecisa  locuzione 
della  legge.  Abbiamo  veduto  quale  fosse  il 
processo  verbale  di  cui  fa  cenno  l'art  736; 
ed  in  quesfarticolo  il  dubbio  era  più  facil- 
mente dissipato  perchè  il  legislatore  avendo 
preposto  alle  parole  *  processo  verbale  « 
l'articolo  determinativo,  dava  a  conoscere 
l'intenzione  di  alludere  al  solo  processo 
verbale  d'apposizione  dei  sigilli  che  il  pre- 
tore è  in  obbligo  di  fare.  Ma  ecco  che  il 
legislatore,  nell'articolo  737,  torna  a  parlare 
di  processo  verbale  e  dà  vita  ad  un  dubbie 
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più  grave  del  prbno,  premettendo  alle  pa* 
role  *  processo  verbale  «,  l'artìcolo  indeter- 
minato. La  risposta  che  si  presenta  prima, 
per  la  naturale  domanda  circa  al  processo 
rerbale  a  cui  allude  il  legislatore,  è  che  ivi 
si  tratti  di  un  particolare  processo  verbale, 
indipendente  dal  processo  verbale,  che  il 
pretore  deve  fare  per  la  apposizione  dei 
sigilli.  Veramente  questa  è  la  intenzione  del 
legislatore  e  così  avviene  nella  pratica; 
sicché  r  articolo  indeterminato  preposto 
alle  parole  *  processo  verbale  .  vi  fu  pre- 
posto nello  scopo  diretto  di  imporre  la 
estensione  di  un  apposito  verbale.  Però,  tra 
il  processo  verbale  generale  d^appqjiizione 
dei  sigilli  e  il  processo  verbale  della  sottra- 
zione ai  sigilli  dei  libri  di  commercio  del 
fallimento,  corre  una  differenza  che  il  Vi» 
dari  (1),  solo  autore  italiano  cui  non  sia 
sfuggita  rimportanza  delle  parole  del  legis- 
latore riflettenti  la  formazione  di  un  parti- 
colare processo  verbale,  non  ha  bene  ay- 
rertìta  e  spiegata.  Il  Vidari  dice  che  la 
descrizione  dello  stato  in  cui  si  trovano  i 
libri  del  fallito  tolti  alla  apposizione  dei 
sigilli:  *  dovrà  risultare  dallo  stesso  pro- 
cesso verbale  di  apposizione  dei  sigilli  od 
anche  da  processo  verbale  separato^  da 
trasmettersi  però  sempre  al  giudice  dele- 

sato ,. 

Noi  non  crediamo,  né  ammettiamo,  che 
il  legislatore  abbia  inteso,  con  la  disposi- 
zione deirart  737  riguardante  il  processo 
verbale,  stabilire  quella  alternativa  che  il 
Vidari  propone  colle  sue  parole;  anzi  cre- 
diamo che  il  legislatore  abbia  voluto  for- 
mare due  distinte  specie  di  processo  verbale, 
runa  dall'altra,  entro  certo  limite,  indipen- 
denti. Non  è  che  il  pretore  possa,  indiffe- 
rentemente, inserire  nel  processo  verbale 
d'apposizione  dei  sigilli,  la  minuta  descri- 
zione dei  libri  di  commercio  consegnati  al 
curatore,  piuttosto  che  in  verbale  apposito; 
sta  invece  che  il  pretore  dovrà,  seguendo 
[a  migliore  interpretazione  della  legge,  fare 


un  particolare  processo  verbale,  il  quale 
contenga  la  minuta  descrizione  dello  slato 
in  cui  si  trovano  i  libri  del  fallito  ;  e  questo 
verbale  verrà  trasmesso  al  giudice  delegato 
immediatamente  o  contemporaneamente  al 
processo  verbale  di  tutta  l'apposizione  ;  nel 
processo  verbale  generale  il  pretore  accen- 
nerà la  non  avvenuta  apposizione  dei  sigilli 
sui  libri  di  commercio  del  fallito;  il  perchè 
di  questa  sottrazione;  la  persona  a  cui  fu- 
rono consegnati;  la  redazione  del  processo 
verbale  particolare  di  descrizione  dei  libri  ; 
la  persona  a  cui  il  processo  verbale  fu  con- 
segnato; e  quant'altre  indicazioni  egli  potrà 
ritenere  utili.  Ma  il  pretore  non  può,  e 
oseremmo  dire  non  deve,  inserire  nel  pro- 
cesso verbale  d'apposizione  dei  sigilli  la 
descrizione  dei  libri  di  commercio  ;  come, 
per  contrario,  non  può  esimersi  dalla  reda- 
zione dell'apposito  processo  verbale  conte- 
nente questa  descrizione;  e  se  nella  pratica 
può  darsi  che  il  pretore  non  segua  questi 
chiari  dettati  della  legge,  non  è  a  dirsi 
lodevole  il  suo  modo  d'agire  od  erronea 
la  nostra  interpretazione.  Però  i  libri  di 
commercio,  su  cui  non  s'appose  sigillo, 
benché  consegnati  al  curatore,  non  riman- 
gono però  nelle  costui  mani;  invece  devono 
da  lui  essere  subito  depositati  alla  cancel- 
leria del  tribunale.  Avvertiamo  che  il  legis- 
latore ha  scritto  nell'articolo  737  che  quei 
libri  "  devono  essere  consegnati  al  curatore, 
coìVóbbligo  di  depositarli  immediatamente 
nella  cancelleria  del  tribunale  ,.  Sembra 
che  il  pretore  che  consegna  al  curatore  i 
libri,  debba,  giudizialmente,  ingiungergli  il 
deposito  di  cui  parla  l'articolo  in  esame;  in- 
vece, se  la  locuzione  della  legge  può  far  na- 
scere questo  dubbio,  non  può  esso  sussistere 
di  fronte  allo  spirito  della  legge  ;  la  quale 
impone  direttamente  d'autorità  propria  al 
curatore  il  deposito  dei  libri  ;  sicché  il  pre- 
tore consegnando  i  libri  al  curatore  non  é 
in  diritto  di  fargli  alcuna  ingiunzione,  come 
non  é  in  diritto  di  rifiutarsi  sia  alla  sottra- 


ti) Op.  cit,  voi.  vui,  pag.  370,  §  4553. 
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zione  dei  libri  al  sigillo,  sia  alla  consegna 
di  quelli  al  curatore  :  l'obbligo  del  deposito 
alla  cancelleria  del  tribunale  grava  sul  cu- 
ratore al  momento  in  cui  il  pretore,  conse* 
gnandogli  i  libri,  cessa  dall'avere  con  questi 
qualsiasi  rapporto. 

Ma  veniamo  ora  al  deposito  presso  la 
cancelleria  del  tribunale.  Dove  trovansi  i 
libri  di  commercio  del  fallito,  quando  av- 
viene l'apposizione  dei  sigilli?  L'art  686 
ordina  al  fallito  di  depositarli  unitamente 
alla  dichiarazione,  da  lui  fatta,  di  cessa- 
zione dei  pagamenti,  ed  al  bilancio  certifi- 
cato vero,  datato  e  sottoscritto  pure  da  lui, 
nella  cancelleria  del  tribunaledi  commercio, 
nella  cui  giurisdizione  il  debitore  ha  il  suo 
principale  stabilimento  commerciale. 

Questo  tribunale  di  commercio  (oggi,  per 
l'abolizione  dei  tribunali  di  commercio,  tri- 
bunale civile  in  sede  commerciale)  per 
l'articolo  685,  è  investito  della  intiera  pro- 
cedura del  fallimento  :  i  libri  di  commercio, 
quindi,  rimarranno  sempre,  fino  al  chiusura 
del  fallimento,  depositati  in  quella  stessa 
cancelleria  ove  furono  primamente  deposi- 
tati dal  fallito:  né  l'articolo  696,  di  cui  più 
sopra  abbiamo  parlato,  porta  alcuna  inno- 
vazione al  disposto  dell'articolo  686,  come 
nessun  altro  articolo  antecedente  alParti- 
colo  737,  dà  disposizioni  che  riguardino  la 
consegna  e  il  deposito  dei  libri  di  com- 
mercio; quindi,  all'atto  in  cui  il  pretore 
passerà  alla  apposizione  dei  sigilli  sui  libri 
di  commercio  del  fallito,  questi  si  trove- 
ranno depositati  nella  cancelleria  del  tri- 
bunale nella  cui  giurisdizione  vi  è  lo  stabi- 
limento principale  di  commercio  del  fallito. 
Sicché  l'articolo  737  che  ordina  al  cura- 
di  depositare  i  libri  del  fallito  alla  cancel- 
leria del  tribunale,  od  ordina  una  cosa 
inutile,  oziosa,  ineffettuabile;  o  fa  luogo 
all'ipotesi  che  i  libri  di  commercio  del  fal- 
lito siano  stati,  in  un  momento  qualunque 
precedente  all'apposizione  dei  sigilli,  levati 
dalla  cancelleria  del  tribunale  e  mai  più 
ritornativi.  All'infuori  di  una  sottrazione 
frodolosa  da  parte  di  qualche  persona  in- 


teressata a  far  sparire  i  libri  di  commercio 
del  fallito,  vedemmo  come  questi  per  dispo- 
sizione di  legge  non  possano  mai  essere 
stati  tolti  dalla  cancelleria;  quindi  l'ipotesi 
che  abbiamo  fatta  cade  di  per  sé.  Rimane 
una  ipotesi,  la  quale  noi  proponiamo  uni- 
camente per  essere  completi;  la  ipotesi, 
cioè,  che  il  commerciante  fallito  non  abbia 
depositato  i  libri  a  mente  dell'articolo  686. 
Su  questo  punto  troviamo  l'art  746  che 
prevede  appunto  il  caso  della  non  consegna 
dei  libri  di  commercio,  nel  termine  fissato 
dall'articolo  686,  ma  non  prevede  il  caso 
della  assoluta  non  consegna  dei  libri  alla 
cancelleria  del  tribunale  ;  nessuna  disposi- 
zione si  riscontra,  poi,  per  riguardo  alla 
bancarotta  relativa  alla  non  consegna  dei 
libri  di  commercio.  Dunque,  il  caso  in  cui 
i  libri  di  commercio  non  sieno  stati  con- 
segnati, non  è  precisamente  contemplato 
dal  legislatore;  dunque  la  supposizione  è 
che  i  libri  siano  consegnati  prima  che  il 
tribunale  pronunci  la  sentenza  dell'art.  691, 
prima  che  il  pretore  proceda  alla  apposi- 
zione dei  sigilli.  Ma,  dato  pure  il  verificarsi 
della  ipotesi  che  abbiamo  ultima  esposta, 
perché  il  legislatore  ha  sancito  una  dispo- 
sizione quale  è  quella  dell'articolo  737,  che 
ha  un  cosi  spiccato  carattere  di  generalità  ? 
Evidentemente  per  regolare  il  caso,  non 
meno  generale,  in  cui  vi  sia  bisogno  d'una 
consegna  alla  cancelleria  del  tribunale  dei 
libri  di  commercio  del  fallito. 

Il  Codice  di  commercio  abolito  stabiliva 
che  i  libri  fossero,  una  volta  sottratti  alla 
apposizione  dei  sigilli,  consegnati  ai  sin- 
daci; e  simile  disposizione  è  data  dalla 
legge  commerciale  francese;  il  nostro  le- 
gislatore, invece,  per  crearsi  un  titolo  di 
singolare  capacità  ed  avvedutezza  legisla- 
tiva modificò  la  legge  antica,  semplice  e 
chiara,  in  modo  da  suscitare  infiniti  dubbi 
e  contraddizioni;  contraddizioni  che  ave- 
vamo accennate  più  addietro  in  questo 
stesso  paragrafo. 

Accettando  il  criterio  espresso  dal  legis- 
latore ueirart  737  come  criterio  eccezio- 
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naie,  statuito  pel  solo  fattispecie  in  cui  il 
fallito  non  abbia  consegnato  né  entro  il 
limite  fissato  dairarticolo  686,  né  entro  il 
termine  concesso  dal  tribunale-  secondo 
l'articolo  746,  i  libri  di  commercio,  si  riduce 
la  applicabilità  del  disposto  delParticoIo  737 
ad  alcuni  casi  che  devono  ritenersi  ecce- 
zionali,  isolati,  insuscettibili  d'essere  rego- 
lati da  un  principio  generale. 

Accettando  come  prevalente,  quale  in-« 
rero  dovrebbe  essere,  il  principio  della 
^neralità  del  criterio  seguito,  riguardo  allo 
articolo  in  esame,  dal  legislatore  ci  troviamo 
di  fronte  ad  ambiguità  che  raggiungono  il 
limite  dell'assurdo:  perchè,  invero,  non 
crediamo  che  il  pretore,  il  quale  deve  ap* 
porre  i  sigilli  alle  cose  del  fallito  siano 
mobili,  che  libri,  che  portafogli  o  che  altro, 
nei  luoghi  ove  questi  si  trovano,  tanto  che 
può  apporre  il  sigillo  persino  a  merce  del 
fallito  giacente  in  magazzeni  altrui,  debba 
far  asportare  dalla  cancelleria  in  altro 
luogo  i  libri  del  fallito  per  procedere  alla 
loro  sigillazione.  L'applicazione  dei  sigilli, 
come  non  fa  luogo  ad  alcuna  amozione 
degli  oggetti  dai  luoghi  ove  si  trovano,  così 
neppure  pei  libri  di  commercio  fa  luogo 
alla  cessazione  del  deposito  di  questi  nella 
cancelleria;  la  domanda  che  il  curatore  fa 
perchè  non  si  apponga  sigillo  ai  libri  di 
commercio  del  faUito,  non  muta  le  cose,  e 
il  pretore,  astenendosi  dal  sigillarli,  non  può 
consegnarli  al  curatore,  come  dice  l'arti- 
colo 737,  a  meno  che  non  si  voglia  ammet- 
tere una  finzione  di  consegna,  una  con- 
segna simbolica,  a  cui  farà  poi  corona  una 
finzione  di  nuovo  deposito  alla  cancelleria. 

Raccogliendo  ciò  che  siamo  venuti  di- 
cendo intomo  al  disposto  dell'art  737  che 
ordina  al  curatore  la  immediata  consegna 
dei  libri  di  commercio  sottratti  alla  appo- 
sizione dei  sigilli,  possiamo  dire,  che  : 

(1)  Si  va  dicendo  nelle  afere  ufficiali  che  S.  E* 
il  Ministro  di  Grazia  e  Giustizia  stia  elaborando 
on  regolamento  nuovo  per  correggere  le  molte 
antinomie  che  si  riscontrano  nella  materia  del 
fallimento.  Ben  vengano  le  modificazioni  ;  e  da 


(.  In  linea  generale  tale  consegna  e 
deposito  non  possono  avvenire,  perchè  il 
deposito  è  già  fatto  e  la  consegna  diventa 
inutile; 

II.  In  linea  di  eccezione  non  doveva  il 
legislatore  sancire  una  disposizione  con  un 
carattere  cosi  generale  come  quella  del- 
l'articolo 737; 

III.  Il  pretore  non  ha  facoltà  di  aspor- 
tare dalla  cancelleria  i  libri  del  commer- 
ciante quando  questi  per  l'articolo  686  o 
per  l'articolo  746  ve  li  abbia  depositati,  e 
quindi  non  può  consegnarli  al  curatore; 

IV.  La  disponibilità  dei  libri  di  com- 
mercio,  che  il  legislatore  ha  inteso  garantire 
per  i  bisogni  dell'anuninistrazione  del  fal- 
limento, non  soffre  alcuna  diminuzione, 
ad  ottenerla  bastando  che  il  pretore,  sulla 
domanda  del  curatore,  non  apponga  i  si- 

gilli  (1). 

Ma  il  legislatore  in  questo  stesso  arti- 
colo, dice  che  11  giudice  penale  può  richie- 
dere la  temporaria  consegna  dei  hbri  del 
fallito  che  vengono  impugnati  di  falso  ;  e 
stabilisce  di  nuovo  la  inamovibilità  dei 
libri  di  commercio  dalla  cancelleria  sino 
alla  chiusura  del  fallimento.  La  consegna 
dei  libri  al  giudice  penale  non  è  sottoposta 
ad  alcuna  formalità;  però  è  solamente 
temporanea  e  dev'essere  occasionata  dal 
bisogno  di  presentare  i  libri  come  docu- 
menti provanti  la  malafede  del  fallito  o  di 
chi  sia  imputato  di  falso  in  quei  libri,  al 
pubblico  giudizio.  Se  quindi  non  vi  è  cau- 
sale del  pubblico  giudizio  non  gioverà  al 
giudice  penale  la  disposizione  dell'art.  737 
capoverso;  tanto  più  che  sta  sempre  sulla 
amozione  dei  libri  dalla  cancelleria  da 
parte  della  giustizia  penale,  il  divieto  posto 
dall'articolo  696.  La  consegna  al  giudice 
penale  è  temporaria,  in  quanto  ha  per  mi* 
sura  il  tempo  necessario  all'esaurimento 

quelli  che  saranno  chiamati  a  prestare  la  loro 
opera  al  rifacimento,  si  cerchi  di  semplificarne 
anche  tutta  la  complessiva  procedura,  la  quale 
è  di  incaglio,  ben  di  spesso,  al  fàdle  e  rapido 
disbrigo  degli  afiari. 
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del  processo  penale;  meglio,  anzi,  ha  per 
misura  la  durata  del  dibattimento,  che  è 
veramente  la  fase  del  pubblico  giudizio; 
airinfuori  di  questa  precisa  epoca  non  può 
il  giudice  pretendere  la  consegna  dei  libri. 

118.  ii  curatore  e  Vispezione  dei  libri 
di  commercio  del  fallito  da  parte  del  giu- 
dice delegato,  del  giudice  istruttore,  della 
delegazione  dei  creditori,  —  Come  ecce- 
zione alla  regola  secondo  cui  i  libri  di 
commercio  del  fallito  devono  essere  sempre 
depositati  e  giacenti  alla  cancellerìa,  il  le- 
gislatore, oltre  quella  stabilita  in  favore  del 
giudice  penale  e  nel  numero  precedente 
esaminata,  ne  dà  una  seconda  in  favore  del 
curatore.  Per  TarL  737  il  curatore,  il  quale, 
domandata  al  pretore  la  non  apposizione  dei 
sigilli,  doveva  depositare  f7/ico  et  immediate 
ì  libri  di  commercio  del  fallito  nella  can- 
celleria del  tribunale,  può  essere  autorizzato 
dal  giudice  delegato  a  trattenerli  od  a  far- 
seli consegnare  allo  scopo  di  servirsene  nei 
bisogni  del  fallimento.  Però  non  può  il  cu- 
ratore tenersi  i  libri  durante  tutta  la  pro- 
cedura del  fallimento;  ma,  scaduto  il  ter- 
mine fissatogli  dal  giudice  delegalo  all'atto 
della  consegna  dei  libri,  deve  restituirli 
senz'altro  alla  cancelleria  ove  rimangono 
sino  alla  chiusura  del  fallimento,  eccettuato 
il  caso  in  cui  abbisognino  al  giudice  penale 
per  presentarli  al  giudizio.  Il  legislatore 
dice  che  è  il  giudice  delegato  che  ha  fa- 
coltà d'autorizzare  Tamozione  dei  libri  di 
commercio  dalla  cancelleria;  è,  però,  il  giu- 
dice delegato  e  nessun  altro  che  può  dare 
Tautorizzazione;  anzi  tutto,  perchè  cosi  or- 
dina la  le^e,  poi,  perchè  deve  questa  in- 
terpretarsi restrittivamente,  la  unicità  della 
persona,  cui  si  concede  autorità  a  concre- 
tare Teccezione  delineata  dalla  legge,  co- 
stituendo una  cautela  diretta  ad  allontanare 
il  perìcolo  di  alterazioni  introdotte  nei  libri 
di  commercio. 

Non  crediamo  inutile  proporre  alcune 
questioni  su  questo  punto  della  consegna 
dei  libri  di  commercio  al  curatore;  e  cioè: 


in  che  caso  il  giudice  delegato  potrà  auto- 
rizzare il  curatore  a  trattenerli?  In  che 
caso  a  farseli  consegnare?  La  risposta  alla 
prima  di  queste  due  domande  si  presenta  su- 
bito e  automaticamente:  il  giudice  delegato 
autorìzzerà  il  curatore  a  trattenere  i  libri 
di  commercio,  quando,  non  essendo  avve- 
nuta per  di  lui  domanda  la  sigillazione 
di  essi,  dovrebbero  essere  cons^n^ati  alla 
cancellerìa:  avuta  dal  giudice  delegato 
la  autorizzazione,  il  curatore  non  è  più 
tenuto  a  consegnarli,  se  non  scaduto  il 
termine  fissato  dal  giudice  delegato.  Ma 
non  così  piana  è  la  risposta  alla  seconda 
domanda;  anzi  tutto  il  caso  si  presenta  in 
due  specie: 

I*  i  libri  sono  stati,  su  domanda  del  cu- 
ratore, non  sottoposti  a  sigillo,  vidimati  e 
descritti  nell'apposito  verbale  come  impone 
l'articolo  737,  primo  alinea,  e  quindi  dal 
curatore  stesso  depositati  nella  cancelleria; 

II'  i  libri  sono  stati  sottoposti  dal  pretore 
al  sigillo  perchè  il  curatore  non  domandò 
che  ne  fossero  esenti,  e  quindi  lasciatii 
senza  vidimazione  e  descrizione,  in  depo- 
sito alla  cancelleria  ove  già  si  ti'ovavano. 
Nella  seconda  specie  abbiamo  una  dispo- 
sizione al  tutto  nuova  che  al  legislatore 
sfuggì  dalla  penna,  senza  che  poi  pensasse 
a  regolare,  secondo  la  normale  procedura 
o  secondo  una  procedura  speciale,  questa 
parziale  rimozione  dei  sigilli;  e  qui  dob- 
biamo tosto  ricorrere  all'articolo  740  del 
Codice  di  commercio  che  al  solo  curatore 
definitivo  accorda  il  diritto  e  fa  l'obbhgo 
di  chiedere  la  rimozione  dei  sigilli;  rimo- 
zione che  trova  la  sua  regola  di  rito  nel 
Codice  di  procedura  civile  agli  articoU  857 
a  865.  Di  questi,  l'articolo  859  sancisce  che 
solo  il  pretore  può  ordinare  la  rimozione 
dei  sigilli,  e  l'articolo  865  dice,  che  le  dispo- 
sizioni che  risguardano  la  apposizione  e  la 
rimozione  dei  sigilli  "  sono  osservate  negli 
altrì  casi  in  cui  occorra  l'apposizione  dei 
sigilli,  0  si  debba  procedere  alla  loro  rimo- 
zione, eccetto  che  la  legge  stabilisca  diver- 
samente «• 
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Ora  nel  Codice  dì  commercio,  il  che  ab- 
biamo già  avvertito,  il  legislatore  ha  infor* 
male  le  disposizionii  che  riguardano  la 
apposizione  e  la  rimozione  dei  sigilli,  a  ciò 
che  prescrive  il  Codice  di  procedura  civile; 
di  questo  Codice,  quindi,  subisce  le  prescri- 
zioni, che  non  si  possono  non  osservare  se 
Don  quando  vi  siano  nella  stessa  materia 
diverse  disposizioni  ed  analoghe  o  contrarie 
alle  disposizioni  del  Codice  di  procedura  le 
quali  dovrebbero  essere  osservate:  il  legis- 
latore non  ha  stabilito  nessuna  regola  con- 
ti-aria od  analoga  nel  Codice  di  commercio 
riguardo  alla  parziale  rimozione  dei  sigilli 
che  si  rende  necessaria  per  la  consegna  dei 
libri  di  commercio  al  curatore;  anzi  ha  ri- 
badito, con  l'articolo  740,  il  principio  a  cui 
è  informato  l'articolo  857  Codice  procedura 
civile.  Quindi,  data  pure  la  facoltà  di  una 
parziale  rimozione  dei  sigilli,  cosa  che  non 
ha  alcun  fondamento  nel  diritto  positivo, 
come  vi  si  potrà  procedere?  11  pretore,  o 
uo  altro  ufficiale,  potrà  procedervi;  e  la 
rimozione  parziale  avvenga  a  termini  di 
legge:  ma  i  libri  così  tolti  alla  sigillatura, 
come  saranno  consegnati  al  curatore  in  di 
cui  favore  furono  estratti?  Quale  garanzia 
che  non  vi  sieno  introdotte  alterazioni? 
Potrà  farsi  luogo  allora  alla  vidimazione  ed 
alla  descrizione  di  cui  parla  il  primo  ali- 
nea articolo  737?  Di  tutto  questo  il  legisla- 
tore italiano  sembra  non  essersi  dato  pen- 
siero e,  certo,  non  ha  dato  neppure  il  più 
embrionale  indirizzo  sulla  procedura  da  se- 
guirsi. Invece,  il  legislatore  del  1865  stabiliva 
che  i  libri  di  commercio,  i  quali  il  giudice 
delegato  sulla  domanda  dei  sindaci  avesse 
sottratti  alla  sigillazione  o  facesse  estrarre 
poi,  fossero,  prima  d'essere  consegnati  ai 
sindaci,  sempre  vidimati  dal  pretore  (arti- 
colo 578,  n.  1);  sicché,  ammettendo  la  par- 
ziale rimozione  dei  sigilli,  dava  una  regola 
intesa  a  garantire  sempre  i  libri  da  ogni 
alterazione,  mentre  il  legislatore  del  Codice 
attuale  non  ha  preveduto  e  regolato  se  non 


il  caso  in  cui  ai  libri,  per  domanda  del  cu* 
ratore,  non  sieno  apposti  i  sigilli. 

Si  dirà:  il  legislatore  intese  alludere  alla 
consegna  dei  libri  una  volta  che  questi 
fossero  stati  sottratti  alla  sigillazione  così 
come  è  detto  nel  primo  comma,  art.  737, 
ossia  volle  regolare  soltanto  la  specie  prima 
sopra  descritta.  Ma  come?!  quali  sono  le 
argomentazioni  di  fatto  e  di  diritto,  positive 
e  razionali  che  si  possono  proporre  per 
sostenere  questa  tesi?  Forse  il  carattere 
alternativo  della  preposizione  o  tra  le  lo- 
cuzioni  trattenerli  e  farseli  consegnare,  è 
sufficiente  per  assicurare  che  il  legislatore 
alluse  unicamente  a  questa  prima  specie? 
Forse  che  non  vale  più  il  principio  a  cui  si 
informa  la  disposizione  del  secondo  alinea, 
periodo  primo,  art.  737,  principio  generale 
ed  inteso  a  facilitare  il  compito  del  curatore 
ed  a  garantire  gli  interessi  dei  creditori  ; 
principio  generale  espresso  dal  legislatore 
nella  motivazione  del  disposto  in  esan^e, 
colle  parole  *  per  valersene  nei  bisogni 
dell'amministrazione .  ?  Certo  che  la  monca 
interpretazione  che  si  ottiene  dalla  prima^ 
specie  da  noi  proposta,  serve  ottimamente 
a  scusare  il  legislatore  della  ninna  chiarezza 
usata  e  del  mancato  coordinamento  delle 
parti  nella  legge  sul  fallimento;  ma  non 
evita  i  danni  che  la  non  disponibilità  dei 
libri  del  fallito  da  parte  del  curatore  prov- 
visorio può  arrecare  agli  interessi  della 
massa  patrimoniale  del  fallimento;  e  toglie 
ogni  concordanza  colle  disposizioni  che 
ammettono  l'uso  dei  libri  del  fallito  da 
parte  del  curatore  provvisorio,  limitandoli 
al  solo  caso  in  cui,  per  domanda  del  cura- 
tore stesso,  i  libri  sieno  stati  esenti  dall'ap- 
posizione dei  sigilli.  Il  Vidari  (l),  col  quale 
perciò  non  possiamo  accordarci  su  questo 
punto,  non  ammette  altro  caso  all'infuori 
di  quello  contemplato  da  noi  nella  prima 
specie;  e  quindi  evita  ogni  critica  ed  ogni 
apprezzamento  sulle  disposizioni  del  legis- 
latore. La  domanda  del  curatore  per  tratte- 


li) Op.  cit,  voi.  vui,  pag.  370»  g  1553. 
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nere  o  farsi  consegcarc  i  libri  di  commercio 
del  fallito,  non  fa  al  giudice  delegato  Tob- 
bligo  di  accordargli  favore;  è  un  diritto  del 
giudice  delegato  quello  di  concedere  Tau- 
torizzazione  al  curatore;  non  è  un  diritto  di 
costui  l'ottenerla;  però,  nel  negarla  così 
come  nel  concederla,  dovrà  il  giudice  dele- 
gato non  ad  altro  por  mente  cbe  agli  inte- 
ressi della  massa  dei  creditori  ed  ai  bisogni 
deiramministrazione:  e  la  facoltà  concessa 
al  giudice  di  accordare  o  negare  Tautoriz- 
zazione,  forma  un'altra  cautela  che  il  legis- 
latore ha  stabilito  per  assicurare  la  verità  e 
la  integrità  dei  libri  di  commercio.  Il  giu- 
dice delegato,  se  accorda  r  autorizzazione, 
ed  anche  se  non  raccorda  (1)  deve  emettere 
un'ordinanza,  la  quale,  per  Particolo  910 
del  Codice  di  commercio,  non  è  soggetta  a 
richiamo.  Accordando  rautorizzazione,  deve 
fissare  nella  stessa  ordinanza  il  termine  pel 
quale  intende  che  il  curatore  possa  tenere 
presso  di  sé  i  libri  di  commercio:  e  nella 
fissazione  del  termine  è  pure  completa  la 
indipendenza  del  giudice  delegato. 

Ma  la  condizione  di  depositario  dei  Hbrì 
di  commercio,  nella  quale  viene  a  trovarsi 
il  curatore,  poteva  far  ostacolo  all'ispezione 
che  di  tai  libri  hanno  diritto  di  fare  sempre 
il  giudice  delegato,  il  giudice  istruttore 
(articolo 696)  eia  delegazione  dei  creditori, 
e  per  questa  il  suo  presidente  (art  726). 

Per  questo,  il  legislatore  ha  stabilito  che 
**  il  curatore,  allorché  sia  depositario  dei 
libri  del  fallito  deve  presentarli,  qualunque 
volta  ne  sia  richiesto,  all'ispezione  del  giu- 
dice delegato,  della  delegazione  dei  credi- 
tori e  del  giudice  istruttore  ,.  Le  ragioni  per 
cui  il  legislatore  ha  sancita  questa  disposi- 
zione sonp  troppo  per  se  stesse  evidenti, 
perchèdobbiamo  fermarci  ad  esaminarle  più 
a  lungo:  notiamo  solo  che  questa  disposi- 
zione non  si  riscontrava  nel  Codice  di  com- 
mercio ora  abolito.  Concordiamo,  da  ultimo, 
col  Vidari  (2)  nel  ritenere  che  il  curatore 


(1)  Ibidem, 

(2J  Op.  cit.,  voi.  vili,  paiT.  370,  g  i553. 


abbia  diritto,  in  vista  della  grave  respon- 
sabilità che  gli  incombe,  di  assistere  alla 
ispezione  dei  libri  di  commercio  dei  quali 
egli  è  il  giudiziale  depositario. 

i  99.  Autorizzazione  ddffiudice  deUgato 
per  la  consegna  al  curatore  delle  cambiali 
e  dei  titoli  di  credito  del  fallito.  —  Una 
novità,  che  giustamente  il  legislatore  del- 
l'attuale Codice  di  commercio  introdusse 
nella  legge  sul  fallimento,  è  quella  d'aver 
compreso,  e  nominativamente  e  tassativa* 
mente,  nella  disposizione  che  riguarda  gli 
oggetti  che  possono  essere  sottratti  alla 
apposizione  dei  sigilli,  le  cambiali  oltre 
che  gli  altri  titoli  di  credito  del  fallito.  La 
legge  francese  e  la  abolita  legge  italiana 
(art  578),  parlano  solamente  degli  effetti 
di  portafoglio,  e  fra  questi  poteva  inten- 
dersi compresa  e  non  compresa  anche  la 
lettera  di  cambio,  come  la  chiamano  quei 
Codici;  ma  il  legislatore  dell882  osservò 
giustamente,  che  per  la  cambiale  stanno 
più  che  per  qualsiasi  altro  effetto  commer- 
ciale le  possibilità  che  il  tempo  utile  della 
scadenza  passi  senza  che  si  possano  fare 
quegli  atti  necessari  per  la  esazione,  anche 
giudiziale,  del  credito:  per  questo,  tolta  la 
generica  denominazione  di  effetti  di  porta- 
foglio, si  adottò  quella  attualmente  esistente 
nell'art.  738,  che  si  prende  ora  in  esame. 

Il  legislatore  del  Codice  francese  e  quello 
dell'abolito  Codice  di  commercio  italiano, 
conglobando  in  una  sola  denominazione  i 
vari  effetti  di  commercio,  e  sommettendone 
la  sottrazione  ai  sigilli  al  caso  in  cui  essi 
fossero  a  breve  scadenza  o  soggetti  ad  ac- 
cettazione, o  bisognevoli  di  atti  conservativi, 
non  creavano,  relativamente  alla  diversa 
natura  degli  effetti  di  cui  in  una  determinata 
fattispecie  poteva  trattarsi,  alcuna  differenza 
fra  gli  effetti  stessi,  né  davano  adito  ad  alcun 
dubbio  (3).  Non  così  la  dizione  usata  allo 
articolo  738  dal  legislatore. 

(8)  Gfr.  Bédarridk,  op..  cit,.ToL  x,  pag.  SS9, 
n.  203  e  sei^uenti. 
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hi  si  parla  delle  *  cambiali  e  degli  altri 
titoli  di  credito  da  esigersi  a  breve  scadenza, 
0  da  presentarsi  per  Taccettazione,  o  per  i 

quali  sieno  necessari  atti  conservativi ,; 

si  riuniscono,  quindi,  riguardo  al  tempo  e  ri- 
guardo agli  atti  conservativi  genericamente 
intesi,  le  cambiali,  fra  cui  deve  compren- 
dersi la  cambiale  propriamente  detta,  ed 
anche  tutti  gli  altri  titoli  di  forma  più  o 
meno  decisamente  cambiaria,  agli  altri 
titoli  di  credito;  questo  è  indubbiamente  lo 
spirito  della  legge.  Ma  ad  altre  illazioni  dà 
luogo  invece  la  lettera  della  legge* 

L'articolo  738,  parla  di  cambiali  e  di 
titoli  di  credito  a  breve  scadenza:  ora  le 
cambiali  non  sono  sottoposte,  interpretando 
grammaticalmente  la  lettera  della  legge, 
alla  condizione  della  prossimità  della  sca- 
denza, la  quale  rimane  meglio  aderente  ai 
titoli  di  credito,  mentre, invece,  si  riferiscono 
ad  ambidue  gli  ordini  di  crediti  delineati 
dal  legislatore,  le  altre  condizioni  delPac* 
cettazione  e  degli  atti  conservativi.  Data 
una  simile  interpretazione  ne  verrebbe  la 
conseguenza  che  le  cambiali,  qualunque  sia 
la  data  della  loro  scadenza,  possono  essere 
sottratte  all'apposizione  dei  sigilli;  misura, 
codesta,  pericolosa  ed  esagerata  di  fronte 
a]repoca  entro  la  quale  debbasi  far  luogo 
aUa  rimozione  dei  sigilli  e  all'ordinaria  pro- 
cedura ed  amministrazione  del  fallimento: 
quindi  non  vi  ha  dubbio  che  le  cambiali 
devono  essere  a  breve  scadenza,  o,  per  lo 
meno,  da  presentarsi  per  Taccettazione. 
Rimane  per  tal  guisa  determinata  anche  la 
entità  del  tempo  che  il  legislatore  deve  aver 
inteso  di  prendere  a  misura  per  determi- 
nare la  prossimità  della  scadenza.  Perchè, 
non  si  può  questo  tempo  desumere  dal 
giorno  della  effettiva  scadenza  della  cam- 
biale o  del  titolo  di  credito  solamente,  ma 
conviene  confrontare  questo  tempo  colla 
probabile  durata  della  sigillazione,  in  modo 
da  assicurarsi  che  gli  atti  necessari  per  esi- 
gere il  credito  o  per  presentare  la  cambiale 

(1)  Op.  cit,  voi  I,  pag.  253-254,  ii.  290. 


alFaccettazione  o  per  efTettuare  gli  atti 
conservativi  indispensabili  per  evitare  dimi- 
nuzioni alla  massa  patrimoniale  del  falli- 
mento, si  possano  utilmente  esercitare  dal 
curatore  definitivo  dopo  la  rimozione  dei 
sigilli.  Così  ad  es.:  se  la  distanza  del  mo- 
mento in  cui  si  appongono  i  sigilli  dall'epoca 
della  scadenza  di  una  cambiale  è  di  15 
giorni,  laddove,  come  abbiamo  in  uno  dei 
precedenti  numeri  mostrato,  il  tempo  mas- 
simo che  può  correre  dal  momento  in  cui 
il  pretore  procede  alla  apposizione  dei  si- 
gilli e  il  momento  in  cui  il  curatore  defini- 
tivo, purché  accetti,  domanda  la  rimozione, 
è  di  25  giorni  ;  niun  dubbio  che  la  scadenza 
della  cambiale  debba  ritenersi  prossima  e 
quindi  debbasi  sottrarre  la  cambiale  stessa 
aUa  apposizione  dei  sigilli. 

Rileviamo  ancora  un  difetto  nella  reda- 
zione delParticolo  in  esame,  difetto  di  non 
lieve  importanza.  Negli  articoli  735,  736, 
737,  il  legislatore  ha  sempre  parlato  di 
sottrazione  ai  sigilli  degli  oggetti  via  via  in 
quelli  enumerati:  in  questo  articolo  738, 
Tabitudine  di  parlare  di  sottrazione  ai  sigilli, 
ha  fatto  dimenticare  al  legislatore  di  accen- 
nare tale  circostanza;  onde  avviene  che  non 
si  possa  immaginare  quale  sia  la  sorte  che 
attende  le  cambiali  e  gli  altri  titoli  di  cre- 
dito del  fallito  di  fronte  alla  apposizione 
dei  sigilli.  Niun  dubbio  che  quello  che  è 
rimasto  nella  penna  del  legislatore  e  non  si 
può  leggere,  nella  lettera  della  legge,  debba 
leggersi  nelPintenzione  del  legislatore;  niun 
dubbio,  quindi,  che  anche  per  Tarticolo  738 
si  tratti  di  oggetti  i  quali  sono  sottratti  alla 
apposizione  dei  sigilli.  Ma  ciò  non  autoriz- 
zava certamente  i  commentatori  dell'attuale 
Codice  di  commercio  alla  materia  del  falli- 
mento, il  Calamandrei  (1)  ed  il  Vidari  (2) 
compresi,  a  non  avvertire  questa  singolare 
dimenticanza  dèi  legislatore.  Ed  è  facile 
scorgere  la  causa  che  ha  dato  luogo  a  questa 
dimenticanza.  Si  leggano  gli  atti  della  Com- 
missione per  gli  studi  preparatori  del  Codice 

(2)  Op.  cìt.,  voi.  vm,  pag.  871,  §  4654^ 
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di  commercio,  e  si  troverà  che  i  membri 
della  Commissione  non  potendo  dubitare 

•  della  necessità  di  riprodurre  le  disposi- 
zioni  del  Codice  vigente  (ora  cessato), 

nel  quale  è  espresso  l'obbligo  del  pretore 
di  procedere  all'apposizione  dei  sigilli,  ap- 
pena ricevuto  l'avviso  della  pronunciata 
dichiarazione  del  fallimento ,  accetta- 
vano anche  che:  *  alla  regola  che  tutto  il 
patrimonio  del  fallito  dev'essere  sottoposto 
ai  sigilli  „  ;  succedessero  "  alcune  eccezioni , 
delle  quah  *  la  quarta preveduta  pari- 
menti dal  testé  citato  art.  578,  riguarda  gli 
effetti  di  portafoglio  da  esigersi  a  breve 
scadenza  o  da  presentarsi  per  Taccettazione 
0  per  i  quali  sieno  necessari  atti  conserva- 
tivi. Anclie  questa  disposizione  %\  riconosce 
necessaria  e  si  riproduce^  colle  cautele  che 
vi  sono  aggiunte  ,  (1);  appunto  riprodu- 
cendo deirarticolo  578  la  disposizione  n.  2, 
non  ricordarono  che  ad  informare  tutto 
intero  l'articolo  578  ad  un  unico  principio, 
dal  quale  dipendevano  i  suoi  vari  alinea, 
stava  la  disposizione  del  suo  primo  comma: 

*  il  giudice  delegato,  sulla  domanda  dei 
sindaci,  può  dispensarli  dal  porre  sotto 

sigillo  od  autorizzarli  a  fame  estrarre 

1* 2^  gli  effetti  di  portafoglio,  ecc ,. 

Ecco  la  causa  della  dimenticanza  del  legis- 
latore all'articolo  738;  dimenticanza  che 
può  occasionare  non  pochi  equivoci  ed 
errori. 

Non  dice,  commettendo  così  un'altra  di- 
menticanza, l'art.  738  se  il  curatore  debba 
domandare  al  giudice  delegato  l'autorizza- 
zione per  farsi  consegnare  i  documenti  di  cui 
in  quest'articolo  si  parla.  Sul  che  troviamo 
subito  due  diverse  interpretazioni,  le  quali 
nei  silenzio  del  legislatore  trovano  modo  di 
sostenersi  senza  escludere  la  proposta  di 
una  terza.  Delle  quali  due  la  più  umile  è 
quella  del  Vidari  (2)  che  si  hmita  a  dire 
che  *  il  curatore  può,  e,  secondo  i  casi,  deve 
farsi  autorizzare  dal  giudice  delegato  a 


(1)  Atti  della  Commissione  del  1869,  tornata 
2  febbraio  1872  -  Verbale  795. 


sottrarre  ai  sigilli  del  pretore  le  cambiali 

e  gU  altri  titoli  di  credito a 

breve  scadenza ,,  non  ammettendo, 

così,  in  nessun  altro  interessato  la  facoltà  di 
chiedere  l'applicazione  dell'art.  738.  Ma  a 
questa  interpretazione  restrittiva  del  Vidari, 
ne  contrappone  un'altra,  che  è  la  seconda 
accennata,  il  Calamandrei  (3)  dicendo  che 
l'istanza  per  Tautorizzazione  a  sottrarre  ai 
sigilli  le  cambiali  e  gli  altri  titoli  di  credito 
secondo  le  condizioni  dell'art  738,  '  può 
farsi  dal  curatore  non  solo,  ma  anche  dal 
fallito  o  da  creditori  ,.  Ambedue  questi 
autori  ammettono  come  assodato  in  diritto 
che  il  curatore  possa  o  debba  domandare 
l'autorizzazione  necessaria  per  lo  scopo 
dell'art.  738;  ma  ciò  non  si  desume  dalla 
letteradella  legge;  la  quale,  invece,  fa  luogo 
ad  una  terza  interpretazione,  che  noi,  ad 
àbundantiam,  proponiamo;  cioè,  il  giudice 
delegato  può,  d'ufficio,  autorizzare,  o  me- 
glio al  caso,  ordinare  *al  curatore  di  farsi 
consegnare  le  cambiali  e  titoli  di  credito 
a  breve  scadenza  secondo  l'articolo  738.) 
Di  fatto  a  giustificare  questa  opinione  cos 
si  ragiona:  l'articolo  738  parla  unicamente 
di  autorizzazione  data   dal  giudice  dele- 
gato, ma  non  dice  afibtto  da  chi  tale  au- 
torizzazione possa  essere  provocata;  non 
parla  né  di  domanda  del  curatore  per  sot- 
trarre gli  oggetti  di  cui  ivi  si  parla  al  sigillo, 
né  di  sottrazione  ipso  jure:  impone  Tauto- 
rizzazione  del  giudice  delegato  alla  esclu- 
sione delle  cambiali  e  degli  altri  titoli  di 
credito  a  breve  scadenza,  dai  sigilli.  Si  com- 
prende che  questa  autorizzazione,  accom- 
pagnata nel  testo  dell'articolo  dalla  dipen- 
dente possibilità  di  sottrarre  le  cose  di  cui 
in  esso  si  parla  all'apposizione  dei  sigilli, 
deve  essere,  secondo  l'intenzione  del  legis- 
latore, provocata  dalla  domanda  di  qualche 
interessato;  e  ciò  sta.  Ma  il  legislatore, 
come  abbiamo  visto,  ha  dimenticato  di 
accennare  chi  sia  che  può  domandare  la 

(2)  Op.  cii,  voL  vm,  pa|r.  871,  §  4654. 

(3)  Op.  cit,  voL  X,  pag.  254,  n.  290. 
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autorizzazione;  e  si  è  visto,  come  tosto 
gli  autori  abbiano  approfittato  della  la- 
cuna. Ora  è  certo,  cbe  Tinteresse  di  sot- 
trarre le  cambiali  a  breve  scadenza  ed  i 
titoli  di  credito  del  fallito  che  hanno  le 
stesse  condizionijè  un  interesse  grandissimo 
per  la  massa,  e  forma  una  importante  ope- 
razione, un  principale  atto  d*amministra- 
zione.  Se  quindi  il  legislatore  non  obbliga 
direttamente  alcuno  di  coloro,  cui  Tatto 
profitta,  a  chiedere  la  esenzione  dai  sigilli, 
come  altresì  nessuno  facoltizza,  non  sarà 
a  questo  caso  applicabile  la  disposizione 
delParticolo  727,  capoverso,  che  dice  che  il 
giudice  delegato  "  ordina  1  provvedimenti 
urgenti  che  occorrono  per  la  sicurezza  e  la 
conservazione  dei  beni  della  massa  ,? 
Invero,  quale  provvedimento  può  ritenersi 
più  urgente  di  quello  diretto  ad  assicurare 
alla  massa  dei  creditori  Tesercizio  di  azioni 
pel  ricupero  dei  beni  formanti  la  massa 
patrimoniale  del  fallimento,  azioni  che,  per 
la  scadenza  del  termine  accordato  alla  loro 
csercibilità,  diverrebbero  impossibili  a  farsi 
valere,  arrecando  diminuzioni  ai  beni  de- 
voluti al  pagamento  dei  creditori?  Qui  si 
tratta,  né  è  ammessibile  alcun  dubbio  in 
proposito,  della  conservazione  della  massa 
di  cui  parla  Tarticolo  727,  e  quindi  è  qui 
applicabile  la  disposizione  in  esso  sancita; 
sicché  anche  il  giudice  delegato  può  ordi- 
nare la  sottrazione  delle  cambiali  e  titoli 
di  credito  del  fallito  nelle  condizioni  deli- 


(1)  Op.  cit,  voL  vin,  pag.  872,  §  4554. 

(2)  Veramente  ò  U  Bravard-Veyriòres  che  ha 
espressa  una  tale  opinione:  il  Vidari  la  tolse  da 
questo  aotore,  il  quale  scrive  :  "  Lea  effets  de  por- 
tefeuille  échus  sont-ils  compris  dans  le  second  oa 
dans  le  troisième  alinea  de  cet  article?  Le  second 
alinea  ne  parie  que  des  effets  de  portefeuille  à 
courte  échéance;  mais  les  effets  échus  y  sont 
compris  à  plus  forte  raison:  car  les  dómarches  à 
faire  pour  en  opérer  le  remboursement  doivent 
ètre  considérées  commedes  actesconservatoires  „• 
£  in  una  nota  dipendente  da  questo  passo  il 
Bravard-Veyriòres  aggiunge:  "  Je  crois  méme 
qu^il  fiBLut  appliquer  le  deuxième  alinea  auzsimples 
billets  ou  auz  ezpéditions  d'actes  authentiques 


neate  alPart.  738  sulFapposizione  dei  sigilli. 

Una  giustissima  esplicazione  della  por^ 
tata  che  dovrebbe  avere,  ma  che  non  ha 
però,  rart.  738  la  dà  il  Vidari  (1)  dicendo 
che  anche  i  titoli  e  le  cambiali  scadute,  ma 
per  le  quali  non  è  ancora  scaduto  il  ter- 
mine per  essere  presentate  al  debitore  prin- 
cipale per  il  pagamento,  devono  essere  sot- 
tratte alla  apposizione  dei  sigilli.  Ognun 
vede  che  a  fortiori  le  ragioni  che  indussero 
il  legislatore  a  sancire,  in  prò  delle  cam- 
biali e  titoli  di  credito  non  ancora  scaduti 
ma  a  breve  scadenza,  la  sottrazione  ai  si- 
gilli, devono  valere  per  le  cambiali  e  titoli 
di  credito  scaduti,  ma  pei  quali  il  termine 
utile  per  il  pagamento  non  é  ancora  sca- 
duto; e  questo  termine  utile  per  il  paga- 
mento serve  anche  per  Peventuale  necessità 
di  escutere  altri  obbligati  o  per  iniziare  le 
azioni  accordate  dalla  legge  per  far  valere 
colali  obbligazioni  (2). 

O  che  le  cambiali  e  gli  altri  titoli  di 
credito  del  fallito,  a  breve  scadenza,  ven- 
gano sottratti  alla  apposizione  dei  sigilli 
per  ordine  del  giudice  delegato;  o  che  lo 
sieno  per  domanda  del  curatore  o  della  de- 
legazione dei  creditori  o  del  fallito,  é  pre- 
scritta dal  legislatore  la  descrizione  degli 
oggetti  consegnati  al  curatore;  questa  de- 
scrizione riguarderà  la  natura  del  titolo 
consegnato,  la  data  della  sua  scadenza; 
la  somma  per  cui  fu  tratto;  la  persona  che 
lo  accetta;  gli  avalli,  le  girate  che  può  con- 


constatant  des  cróances  du  fallii  qui  sont  échues 
ou  pròs  d*échoir.  Lm  autréa  eriancét^  dont  parla 
le  troisième  alinea,  sont  senlement  celles  qui  se 
trouvent  constatóes  par  des  mentions  faites  sur 
les  livres  du  faillt  ou  celles  dont  il  n*y  a  aucune 
ópreuve  écrìte:  pour  ces  créances  le  deuxième 
alinea  est  óvidemment  inapplicable.  Mais,  toutes 
les  foia  qu*il  eziste  un  billet  ou  une  ezpódition, 
je  ne  vois  pas  pourquoi  le  ju^pe  de  paix  ne  procé- 
derait  pas  à  Teztration  et  à  la  descrìptìon  dont 
parie  le  deuzième  alinea;  demander  le  paiement 
à  échéance  d*une  créance  quelconqae  c'est  tou* 
jours  faire  un  acte  conservatoire  ».  —  Brayard* 
ViTRiÈREs,  op.  cit,  pag.  SII, 812,  parte  1*.  n  Vidari 
si  ò  anche  servito  di  questa  nota  per  esporre  una 
analoga  opinione. 


24.  —  Masì-Dari,  Cod,  di  comm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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tenere,  ecc.,  insomma  tutti  quei  dati  di  fatto  ' 
che  servono  a  stabilire  la  vera  fisonomia 
del  titolo  che  vien  consegnato. 

f  80«  Atti  conservativi  e  provvedimenti 
del  curatore  intomo  a  tali  atti,  —  Elenco 
dèi  documenti  consegnati  al  giudice  deh' 
gaio.  —  La  consegna  dei  titoli  di  credito  e 
delle  cambiali  a  breve  scadenza  del  fallito 
fatta  al  curatore,  ha  per  iscopo  di  obbligare 
il  curatore  stesso  a  provvedere  a  quegli 
atti  secondo  la  loro  qualità.  I  provvedimenti 
del  curatore  sono  atti  d'amministrazione; 
atti  eminentemente  conservativi,  perchè 
mirano  a  conservare  alla  massa  dei  credi- 
tori quella  quantità  di  patrimonio  che  esiste, 
0  in  natura,  o  in  altre  cose,  o  in  titoli,  o  in 
documenti  che  quelle  cose  rappresentano, 
air  epoca  in  cui  il  fallimento  è  dichiarato 
e  viene  organizzata  la  amministrazione. 

Così  il  curatore,  provvisorio  o  definitivo, 
ritenendo  dall'articolo  748  l'obbligo  di 
fare  tutti  gli  atti  conservativi  necessari 
alla  massa,  vedremo  meglio  nell'esame 
di  quest'articolo  quali  sieno  gli  atti  che 
hanno  qualità  di  conservativi.  Qui  basterà 
avvertire,  che  gli  atti  conservativi  eli  e 
dipendono  dalle  cambiali  e  dai  titoli  di 
credito,  devono  considerarsi  non  come  sol- 
tanto conservativi  della  validità  dei  titoli 
o  delle  cambiali,  ma  anche  come  conser- 
vativi delle  azioni  speciali  che  da  questi 
atti  derivano  in  vista  di  farli  valere.  Sicché 
non  solo  è  un  atto  conservativo,  per  quanto 
impropriamente  ciò  si  dica, la  presentazione 
della  cambiale  al  pagamento,  avvenga  esso 
0  non  avvenga,  ma  più,  e  meglio,  è  atto 
conservativo  del  credito  dalla  cambiale 
comprovato,  il  protesto  provocato  per  la 
insolvenza  del  debitore,  e  la  così  avviata 
azione  cambiaria.  E  atto  conservativo  la 
presentazione  della  cambiale  o  del  titolo, 
non  ancora  accettato,  alla  accettazione, 
come  è  atto  conservativo  la  presentazione 
della  cambiale,  già  scaduta,  ma  per  la 
quale  il  termine  non  è  ancora  trascorso,  al 
prò  lesto. 


Da  ultimo,  l'articolo  738  contiene  una 
disposizione  che  fu  interamente  tolta  dal- 
l'articolo 578  del  codice  abolito:  questa 
disposizione  riguarda  la  formazione  di  un 
elenco  dei  documenti  consegnati  al  cura- 
tore, e  la  rimessione  del  medesimo  elenco 
al  giudice  delegato.  Veramente  esiste  un 
divario  fra  la  locuzione  dell'articolo  abolito 
e  quella  dell'articolo  attuale:  nel  primo  si 
dice:  '^  un  elenco  di  questi  effetti  sarà  ri- 
messo al  giudice  delegato  ,;  nel  secondo 
invece  "  un  elenco  dei  documenti  conse- 
gnati al  curatore  dev'essere  dato  al  giudice 
delegato  ..  Per  chiarezza  d'espressione  la 
prima  locuzione  vince  la  seconda-,  la  quale 
però  fu  occasionata  dal  desiderio  del  legis- 
latore di  evitare  la  ripetizione  dell'intera 
frase  ^  le  cambiali  e  gli  altri  titoli  di  credito 
a  breve  scadenza  ,  ;  al  che  ottenere  usò  la 
voce  "  documenti  «  qui  messa,  dunque,  uni- 
camente a  ricordare  gli  oggetti  di  cui  si 
parla  nell'articolo  738;  epperò  a  non  altro 
che  a  quelli  la  parola  '  documenti  «  si  rife- 
risce. Si  ricava  inoltre  da  questo  disposto 
dell'articolo  738  che  più  devono  essere  gli 
elenchi  di  quei  documenti  consegnati  al 
curatore;  e  cioè,  almeno  due:  quello  che 
verrà  unito  al  processo  verbale  di  apposi- 
zione dei  sigilli,  per  quanto  esso  possa 
parere  superfluo;  e  quello  che  deve  essere 
rimesso  al  giudice  delegato.  Si  parla  di  un 
elenco  e  quindi  in  esso  non  pare  compresa 
alcuna  descrizione  dei  documenti  conse- 
gnati; ma  noi  crediamo  che  la  voce  elenco 
debba  avere  un  significato  più  ampio  di 
quello  che  si  usa  di  solito  assegnare  ad 
essa;  e  quindi,  essendo  questo  sovra  tutto 
necessario  per  lo  scopo  che  presiede  alla 
consegna  dell'elenco  al  giudice  delegato, 
vi  si  intende  compresa  anche  una  descri- 
zione, per  quanto  sommaria,  degli  oggetti 
stessi;  a  meno  che  non  si  intenda  che  al 
giudice  delegato  dev'essere  pure  tosto  tras- 
messa anche  la  descrizione  dei  documenti 
redatta  secondo  ordina  l'articolo  738;  con- 
segna che  sarebbe  solamente  la  ripetizione 
di  ciò  che  si  fa  secondo  gli  articoli  736  e  737. 


[Art.  7S8-739]       dell'amministrazione  del  fallimento 
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Art.  93»; 

Le  cambiali  e  gli  altri  titoli  di  credito  da  esigersi  a  brève  scadenza» 
0  da  presentarsi  per  T accettazione,  o  per  i  quali  siano  necessarii  atti  con- 
servativi, possono,  coir  autorizzazione  del  giudice  delegato  e  previa  descri- 
zione, essere  consegnati  al  curatore,  affinchè  provveda  a  tali  atti.  Un 
elenco  dei  documenti  consegnati  al  curatore  dev'essere  dato  al  giudice 
delegato. 

Art.  799. 

Il  giudice  delegato,  qualora  creda  che  Tinventario  dei  beni  del 
fallilo  possa  compiersi  in  un  solo  giorno,  può  ordinare  che  vi  proceda 
immediatamente  il  curatore  provvisorio,  omessa  Tapposizione  dei  sigilli. 


Sommarlo. 

181.  Eccezione  aUa  rególa  che  i  sigilli  devono  sempre  apporsi. 
1^  Eccezione  aUa  rególa  cheò  U  sólo  curatore  definitivo  che  può  redigere  Pinventario 
183.  Inesecuzione  della  disposissione  detta  sentenza  dichiarativa  del  fallimento  sulla 
apposizione  dei  sigilli. 


i§i.  Eccezione  àUa  regola  che  i  sigilli 
devofio  sempre  apporsi.  —  La  sentenza, 
di  cui  parla  Tarticolo  691  del  Codice  di 
commercio  attuale,  deve  ordinare  Tappo- 
sizione  dei  sigilli  ai  beni  del  fallito;  la 
regola  quindi  è  che  i  sigilli  sieno  sempre 
apposti  sul  patrimonio  del  fallito;  è  una 
misura  precauzionale  della  quale  ve* 
demmo  lo  scopo  e  che  non  può  essere 
mai  tralasciata.  Ma  potendo  avvenire  che 
l'entità  del  fallimento  sia  tenue  così  che  si 
possa  ritenere  impossìbile  qualsiasi  distra- 
zione di  oggetti,  ed  utile  economizzare  il 
tempo  e  la  spesa  necessaria  alla  apposizione 
dei  sigilli  ed  alla  procedura  del  fallimento, 
per  non  gravare  di  spese  superflue  il  già 
breve  patrimonio  riservato  ai  creditori,  il 

(1)  n  Calamandrei,  op.  dt,  voi.  i,  pag.  254-  65, 
D.  291,  accoglie  ropinione  che  *  il  processo  ver* 
baie  di  pignoramento  fatto  dall' asciere  può  con- 
sideraisi  come  un  vero  inventario  capace  di  cor- 
rispondere al  voto  della  legge  (articolo  739)  e  di 
rendere  inutile  Papposizione  ^  ;  per  questo  autore 
ha  lo  stesso  effetto  anche  l*inventarìo  redatto 
^gii  eredi  del  fallito  dopo  la  costai  morte. 


legislatore  del  1882  ripete,  e  giustamente,  la 
disposizione  contenuta  all'articolo  565  del 
codice  cessato,  esentando  appunto  dalla 
apposizione  dei  sigilli  quei  patrimoni  di 
fallimento,  il  cui  inventario  potesse  farsi  in 
un  sol  giorno. 

Viene  quindi  a  sostituirsi  alla  immediata 
apposizione  dei  sigilli  la  immediata  com- 
pilazione deirinventario,  e,  non  vi  sarebbe 
neppur  bisogno  d'avvertirlo,  la  inmiediata 
assunzione  di  responsabilità  da  parte  del  cu- 
ratore provvisorio,  fissata  dairart742.  Inutile 
pure  insistere  sul  fatto  che  la  eccezionale 
compilazione  deirinventario,  rende  inappli- 
cabili tutte  le  disposizioni  degli  art.  733  a  738 
riguardanti  Tapposizione  o  la  non  appo- 
sizione dei  sigilli  a  determinati  oggetti  (1). 

L*opinione  del  Calamandrei  era  già  espressa 
dai  seguenti  autori  francesi  : 

Ruben  de  Goudeii,  op.  cit.,  voi.  rv,  pag.  150, 
n.  490;  Alauzbt,  op.  cii,  voi.  vi,  n.  2556;  Bédar- 
ams,  op.  cit,  voi.  i,  n.  172;  Dalloz,  voce  citata, 
n.  860  ;  Bravard-Vbtriìres,  Demahoiat,  op.  cit, 
pag.  410,  nota  8*;  Rivière,  op.  cit,  pag.  718, 
nota  i^ 
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i8iK.  Eccezione  alla  rególa  che  è  il  sólo 
curatore  definitivo  che,  può  redigei'e  Vin- 
vèntario,  —  Altra  eccezione  stabilita  dal- 
Tarticolo  739  è  quella  alla  regola  sancita 
dalPart.  740;  secondo  il  quale  soltanto  il 
curatore  definitivo  entro  i  tre  giorni  suc- 
cessivi alla  sua  nomina  definitiva,  può  e 
deve  fare  istanza  per  la  rimozione  dei  si- 
gilli 0  procedere  alla  formazione  delPinven- 
tario  presente  o  citato  il  fallito  stesso.  Questa 
eccezione  è  una  naturale  conseguenza  della 
eccezione  esaminata  nel  n®  181;  perchè 
data  la  non  apposizione  dei  sigilli  e  la  im- 
mediata compilazione  delPinventario  ;  dato, 
in  sott'ordine,  il  principio  che  è  solo  Tam- 
ministratore  (curatore)  che  deve  e  può 
procedere  alFinventariazione,  è  logico  che 
dovesse  chiamarsi  a  questa  bisogna  Tam- 
ministratore  in  funzione,  quando  esso  vi  è 
già  aRora  che  si  ordina  l'immediata  reda- 
zione deirinventario:  il  curatore  provvisorio. 
Esso,  avuto  Tordine  dal  giudice  delegato, 
non  può  rifiutarsi  di  obbedire  né  procrasti- 
nare rinventariazione;  e  deve  seguire  la 
procedura  che,  eccetto  l'istanza  per  la  ri  mo- 
zione dei  sigilli,  inutile  perchè  non  avvenuta 
l'apposizione,  è  prescritta  dagli  articoli  740 
a  743  del  Codice  di  commercio,  non  che  la 
procedura  generale  deirinventariazione  or- 
dinata dal  Codice  di  procedura  civile  (arti- 
coli 866  a  874,  libro  III,  titolo  Vili,  capo  li. 
Deve,  quindi,  citare  o  far  citare  il  fallito  a 
presenziare  alla  inventariazione;  ma  se 
costui  non  si  presenta  e  la  citazione  è  rego- 
lare, il  curatore  provvisorio  procede  ugual- 
mente alla  compilazione  deirinventario. 

183.  Inesecuzione  della  disposizione 
della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento 
sulV apposizione  dei  sigilli.  —  L'articolo  691, 
n*^  %  dice  che  la  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento  deve  ordinare  l'apposizione  dei  si- 


(1)  Gfr.  Ruben  de  Gouder,  Op.  ciL,  voi.  iv, 
pag.  149,  n.  487. 

(2)  Cf.  Calamakdrei,  op.  ciL,  voi.  i,  pag.  255, 
n,  291  ;  Rubex  t»e  Gouder,  op.  cit,  voi.  iv,  pag.  149, 


gilli.  Ora  come  si  troverà  questa  disposizione 
di  fronte  alla  disposizione  dell'articolo  739? 
Evidentemente,  è  come  se  la  apposizione 
dei  sigilli  non  fosse  stata  ordinata.  La  legge 
non  potendo  ammettere  una  simile  abro- 
gazione da  parte  di  un  qualsiasi  privato,  ha 
accordata  la  facoltà  di  rendere  irrita  la 
disposizione  delPart.  691  al  giudice  delegato 
che  rappresenta,  nella  procedura  del  falli- 
mento, il  tribunale  che  pronuncia  la  sen- 
tenza. Ecco,  quindi,  come  il  giudice  delegato 
valendosi  delle  ampie  facoltà  accordategli 
dall'art.  727,  possa  opporsi  alla,  sentenza 
dell'art.  691  e  vietare  l'apposizione  dei  si- 
gilli, sostituendovi  la  immediata  compila- 
zione dell'inventario. 

Che  il  giudice  delegato  sia  il  solo  giudice 
della  possibilità  che  l'inventario  possa  in  un 
sol  giorno  essere  redatto, non  v'hadubbio  (1)  ; 
e  quindi  egli  deve  ben  considerare  se  la 
apparente  possibilità  di  compiere  la  inven- 
tariazione in  un  sol  giorno,  sia  traducibile 
,  in  fatto,  perchè  la  legge  è  esplicita  su  questo 
punto  e  non  può  ammettere  che  il  giudice 
delegato  abusi  del  potere  eccezionalmente 
accordatogli  dall'art.  739.  Tuttavia,  quando 
avvenga  che  l'inventario  non  si  possa  in  un 
sol  giorno  finire,  dopo  che  il  giudice  dele- 
gato ordinò  di  ommettere  l'apposizione  dei 
sigilli  e  di  procedere  immediatamente  alla 
inventariazione,  ciò  non  imporla  nessuna 
nullità (2)  :  perchè  è  poi  anche  ad  intendersi, 
che  la  precisazione  della  legge,  riguardo  al 
tempo  in  cui  debbo  farsi  la  eccezionale  in- 
ventariazione, è  più  dimostrativa  che  tas- 
sativa; cioè,  impone  un  limite  intorno  a 
cui,  senza  superarlo  ed  esorbitarne  di  troppo, 
il  giudice  delegato  può  valersi  della  accor- 
datagli facoltà.  Notisi  da  ultimo  che  non  è 
un  obbligo  che  il  legislatore  all'articolo  739 
fa  al  giudice  delegato,  ma  è  una  facoltà  che 
gli  concede,  facoltà  il  cui  esercizio  non  può 

n.  487  ;  Renouard,  op.  cit,  voi.  z,  pag.  441  Alau- 
ZET,  op.  cit,  n.  2556;  Laroqub-Satssirbl,  op.  cit, 
voi.  I,  pag.  441  ;  Brivard-Yetri&rks,  Dkxaitgbat, 
pag.  110,  voi.  v,  noia  2*;  Boistil,  op.  cit,  p.  698; 
Cassazione  di  Francia,  sentenza  13  febbr.  IS&Si 


k. 
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essere  da  chicchessia  provocato,  essendo  il 
giudice  delegato  in*  ciò  indipendente. 

L'ordinanza  colla  quale  il  giudice  dele- 
^to  sopprime  Papposizione  dei  sigilli  ed 
ordina  al  curatore  provvisorio  di  procedere 
allaimmediata  compilazione  deirinventario, 
a  mente  delFarticolo  910  Codice  di  com- 
mercio non  è  soggetta  ad  alcun  richiamo. 
Molti  autori,  specialmente  francesi,  consi- 
derano il  caso  in  cui  il  giudice  di  pace  (il 
nostro  pretore  in  questo  caso)  non  sapendo 
che  il  giudice  delegato  ha  ordinato  la  imme- 
diata rnventariazione,  si*  porti  sul  luogo  per 
procedere  airapposizione  dei  sigilli,  avendo 
di  ciò  ricevuto  ufficiale  avviso  dalla  cancel- 
leria del  tribunale  che  ha  pronunciata  la 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento.  Posto 
il  fattispecie  questi  autori  lo  risolvono  con- 
forme a  necessità;  e  uno  fra  essi  scrive: 

'  Le  juge  de  paix  qui,  dans  Pignorance  de 
cette  dispense,  s'«st  transporté  sur  les  lieux 
pour  procéder  à  Tapposition  des  scellés, 


doli  s'ah'stehir,  en  $e  foriiiant  à  <)i*eSser 
procès-verbal  de  Tincident ,  (1). 

Questa^  soluzione  logica  di  un  incidente 
che  può  presentarsi  anche  colla  attuale 
legislazione  commerciale  italiana,  è  da  adot^ 
tarsi,  a  nostro  parere,  anche  dal  magistrato 
italiano  che  non  possa,  per  Tappi icazione 
del  dispósto  delTarticolo  739  del  Codice  di 
commercio,  procedere  alla  apposizione  dei 
sig  Ili.  Egli, dovendo  assolutamente  obbedire 
alle  prescrizioni  degli  articoli  691,  n^  %  692, 
733  Codice  di  commercio,  come  non  può 
non  procedere  alTapposiziond  dei  sigilli, 
così  non  può,  anche  per  Tobbligo  del  suo 
ministerio,  far  a  meno  di  verbalizzare  quel 
qualunque  incidente  che  intervenne  a  ren* 
dergli  impossibile  Tadempirnento  di  quel* 
l'obbligo  che  dalla  legge  gli  è  fatto;  così  egli 
si  limita  a  rilevare  la  causa  per  cui  Tappo- 
sizione  dei  sigilli  non  potè  effettuarsi  e  non 

•  # 

può  fare  alTordinanzà  del  giudice  delegato 
alcuna  specie  cl^opposiziode. 


Att.  940. 

Il  curatore,  entra  giorni  tre  dalla  sua  nomina  definitiva,  deve  fare 
istanza  per  la  rimozione  dei  sigilli  e  procedere  alla  formazione  dell'in- 
ventario  dei  beni  del  fallito^  presente  o  citalo  il  fallito  slesso. 


Art.  941, 

L'inventario  è  esente  dalle  ordinarie  formalità  di  procedura  e  dàlie 
tasse  di  registro  e  bollo,  e  dev'essere  compilalo,  in  doppio  originale,  dal 
curatore  colf  intervento  della  delegazione  dei  creditori,  o,  se  questa  non 
è  ancora  costituita,  coH'inlervento  di  uno  o  più  creditori,  o  di  un  notaro 
0  d'altra  idonea  persona,  designali  dal  tribunale  e,  in  caso  d'urgenza,  dal 
giudice  delegato. 

L'inventario  deve  comprendere  la  descrizione  dì  tutta  la  sostanza 
attiva  del  fallilo  ed  essere  solloscriilo  da  tutti  gli  intervenuti.  Uno  degli 


(If  Ruben  deCouder,  op.  cìl.,  voi.  iv,  pag.  149- 
\^y,  n.  409. 
In  favore:  BfoARRim,  op.  cìt,  voi.  i,  n.  173; 


Dalloz,  voce  citata,  n.  861  ;  àlauzet,  op.  cit., 
voi.  VI,  n.  2554;  Laroque-Satssihel,  op.  cit.,  voi.  i, 
n.  443.  ;    ^ 
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originali  deirinvenlario  dev'essere  depositato  entro  ventiquattro  ore  nella 
cancelleria  del  tribunale. 

Il  curatore  può  farsi  coadiuvare  per  la  formazione  deirinvenlario 
e  per  la  stima  da  persona  idonea  nominata  dal  giudice  delegato. 

Tuttavia  il  tribunale,  quando  le  speciali  circostanze  del  fallimento 
lo  richiedano,  può  prescrivere  particolari  norme  e  cautele  per  la  compi- 
lazione dell'inventario. 

Art.  749. 

Terminato  Tinventario,  il  curatore  deve  sopra  ciascun  originale  di 
esso  costituirsi  depositario  giudiziale  delle  merci,  del  danaro,  dei  titoli 
di  credito,  dei  libri,  delle  carte  e  dei  mobili  ed  altri  oggetti  del  fallilo, 
che  riceve  in  consegna. 

Il  danaro  dev'essere  depositato  giudizialmente. 

Rispetto  ai  libri  ed  alle  carte  del  fallito,  in  caso  di  procedimento 
penale  di  falso,  si  applicano  le  disposizioni  degli  articoli  698  e  701 
del  Codice  di  procedura  penale. 

Sommario. 

184.  La  rimozione  dei  aigiìli  è  un  obbligo  ed  un  diritto  del  scio  curatore  definUioo. 

185.  Procedura  della  rimozione  dei  sigilli. 

186.  La  formazione  deWinventario  e  la  presenza  del  fallito. 

187.  La  procedura  deWinventario  secondo  il  diritto  commerciale. 

188.  Obblighi  e  facoltà  del  curatore  che  procede  aWinventariazione. 

189.  Ingerenza  del  tribunale, 

190.  Il  curatore  è  U  depositario  giudiziale  dei  beni  del  fallito  elencati  netTinventario. 

191.  L'inventario  nei  rapporti  col  Codice  di  procedura  penale* 


194.  La  rimozione  dei  sigilli  i  un  db* 
Uigo  e  un  diritto  del  sólo  curatore  definù 
tivo.  —  L'articolo  587  deirabolito  Codice 
di  commercio  italiano  (1865),  faceva  ai 
sindaci  definitivi,  entro  tre  giorni  dalla  loro 
nomina,  l'obbligo  di  chiedere  la  rimozione 
dei  sigilli  e  di  procedere  alla  formazione 
deirinventario  dei  beni  del  fallito,  il  quale 
doveva  essere  presente  o  legalmente  chia- 
mato. Con  ogni  evidenza  la  locuzione  *  le- 
galmente chiamato  ,,  usata  dal  legislatore 
del  1865,  equivale  alla  più  precisa  dizione 
•  citato  il  fallito  ,  dell'attuale  Codice; 


perchè  la  legale  avocazione  del  fallito  a 
presenziare  la  rimozione  dei  sigilli  e  la 
compilazione  dell'inventario,  non  si  può, 
in  altro  modo  compire  che  mediante  una 
citazione.  Spiegato  così  il  valore  della  poco 
tecnica  espressione  del  codice  cessato, 
ognuno  può  riscontrare  quale  affinità  esista 
tra  il  presente  art  740  e  l'art  587  citato: 
affinità  che  ben  si  può  chiamare  identità, 
sol  che  si  consideri  essere  stato  sostituito 
nelle  funzioni  e  nella  figura  giuridica  dei 
sindaci,  il  curatore.  Dunque  come  erano 
soltanto  i  sindaci  definitivi  quelli  che  dalla 


[Art.  740-742]        dell'amministrazione  del  f'allihento 
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legge  ayeano  facoltà  di  procedere  alla  ri- 
mozione dei  sigilli,  cosi  è  solo  il  curatore 
deimitÌTO  che  tuttavia  ne  è  investito  (1). 

Questa  limitazione  rigida  delle  facoltà 
già  ampie  concesse  ai  sindaci  provvisori 
od  al  curatore  provvisorio  (2),  limitazione 
tanto  più  atta  a  meravigliare  quanto  più 
si  scenda  colPindagine  e  colla  critica  a 
raffrontare  le  diverse  parti  dalla  legge  sul 
fallimento,  in  alcune  delle  quali  (arL  733, 
736  a  738)  al  curatore  provvisorio  sono 
concessi  importantissimi  diritti  tanto  sulla 
apposizione  dei  sigilli  che  su  parziali  in- 
ventariazioni; questa  limitazioue,  diciamo, 
trova  la  causa  della  sua  sanzione  nel  cri- 
terio dominante,  seguito  sempre  dal  legis- 
latore, di  assicurare  con  mezzi  di  fatto  e 
con  rimedi  di  diritto,  la  conservazione  dei 
beni  del  fallito  agli  interessi  dei  creditori. 
Cosi,  siccome  è  una  misura  conservativa 
di  capitale  importanza  e  che  non  ammette 
dilazioni,  l'apposizione  dei  sigilli  è  imposta 
dal  legislatore  appena  aperto  il  fallimento 
anche  prima  della  pronunciazione  della 
sentenza  che  lo  dichiara  (art.  733  e  691), 
mentre^  per  la  stessa  ragione  conservativa 
dei  beni  del  fallito,  non  si  ammise  la  rimo- 
zione dei  sigilli  se  non  allora  che,  forma- 
tasi la  defìnitiva  ed  ordinaria  amministra- 
zione del  fallimento,  il  curatore  possa 
assumersi  intera  la  responsabilità  della 
difficile  gestione  amministrativa:  se  si  fosse 
concesso,  quando  ancora  non  era  costi- 
tuito perfettamente  l'organismo  ammini- 
strativo, di  togliere  i  sigilli,  potevano  av- 
venire dispersioni  e  sottrazioni  della  massa 
patrimoniale,  dannose  all'interesse  dei  cre- 
ditori. 

Dunque  la  misura  prescritta  dall'art.  740 
è  una  misura  di  carattere  prettamente 
conservativo  e  precauzionale,  intimamente 


(1)  Non  è  così  nella  legge  francese  perla  quale, 
concordi,  la  giurisprudenza  e  la  dottrina  ammet- 
tono anche  nei  sindaci  provvisori  tale  facoltà, 
anzi,  di  regola,  sono  i  sindaci  provvisori  che  pas- 
f-^nó  alta  Hmotfone  dei  sigilli.  —  Gfr.  Rub»  di 
GovDEii,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  172-178. 


legata  alle  altre  prescrizioni  che  regolano 
l'apposizione  dei  sigilli. 

In  uno  dei  precedenti  paragrafi,  parlando 
dell'apposizione  dei  sigilli,  abbiamo  fissato, 
come  periodo  massimo  che  può  interce- 
dere fra  l'apposizione  e  la  rimozione  dei 
sigilli,  qualora  il  curatore  definitivo  accetti 
l'ufficio,  giorni  26:  sicché  la  rimozione  dei 
sigilli,  potendo  aver  luogo  dopo  un  periodo 
abbastanza  lungo,  diviene  obbligatoria  pel 
curatore  appena  fattane  la  nomina  defini- 
tiva e  durante  un  altro  periodo  di  giorni 
tre  dalla  data  della  sua  nomina. 

L'intelligente  lettore  avvertirà,  senza  più, 
un  equivoco,  che  accresce  il  numero  di 
quelli  che  abbelliscono  cosi  singolarmente 
l'attuai  Codice  di  commercio;  e  l'equivoco, 
l'antinomia,  la  contraddizione,  risultano  dal 
confronto  del  disposto  dell'articolo  740  col 
disposto  dell'art.  718.  11  legislatore  all'arti- 
colo 717  dice  che  il  tribunale,  dopo  la 
prima  adunanza  dei  creditori  indicata  nel- 
l'art. 691,  e  veduto  il  processo  verbale  di 
essa,  dichiara  definitiva  la  nomina  del  cu- 
ratore nella  persona  provvisoriamente  de- 
signata, ovvero  conferisce  tale  ufficio  a 
persona  diversa:  perciò  la  data  della  no- 
mina definitiva  del  curatore  è  la  data  della 
sentenza  che  nomina  il  curatore;  ed  è  da 
questa  data  che  il  legislatore  fa  decorrere 
il  periodo  di  tre  giorni  del  quale  parla  all'ar- 
ticolo 740.  Osserviamo  ora  ciò  che  dispone 
l'art.  804  del  Codice  di  commercio  :  vi  si 
dice  che  il  curatore  il  quale  si  è  reso  col- 
pevole di  negligenza  è  punito  col  carcere 
da  un  mese  ad  un  anno  e  con  multa  esten- 
sibile a  lire  300. 

Lettore  benevolo,  quali  sono  le  conse- 
guenze che  si  ricavano,  per  riguardo  al 
curatore,  dal  confronto  dei  citati  articoli? 
Conseguenza  più  importante  e  che  rias- 


(2)  Il  caso  in  cui  Pinventario,  potendo  eom* 
piersi  in  un  sol  giorno,  venga  dal  giudice  delegato, 
autorizzatala  non  apposizione  dei  sigilli  (art.  739), 
è  U  solo  che  si  possa  considerare  come  eocezioxM 
alla  regola  dell'art.  740  riguardo  al  curatore. 
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sume  tutte  le  altre  si  è,  che  il  curatore 
può  essere  condannato  ad  un  anno  di  car- 
cere ed  a  300  lire  di  multa.  E  le  altre  con. 
seguenze  che  diventano  le  cause  deter- 
minanti di  questa  sventura  che  flagella  il 
curatore,  sono:  1^  la  notificazione  della  av- 
venuta nomina  non  immediatamente  tras- 
messa dal  cancelliere  del  tribunale  com- 
merciale al  curatore,  dimodoché  il  periodo 
di  tre  giorni  concessogli  si  trova  ridotto 
ad  un  periodo  minore;  2*  la  negligenza  di 
fatto  del  curatore  nel  passare  alla  rimo- 
zione dei  sigilli,  quando  vi  addivenga  entro 
giorni  tre  dalla  notificazione  della  nomina, 
invece  che  dalla  data  della  nomina  defi- 
nitiva. 

E  deplorevole  che  al  legislatore  non  siasi 
presentata,  negli  studi  preparatori  del  Co- 
dice, la  congerie  di  difficoltà  che  si  veni- 
vano ad  ammassare  nell'applicazione  della 
legge. 

Così,  se  avesse  intravveduta  la  difficoltà 
che  Taver  fissata  come  termine  a  quo  per 
il  decorso  dei  tre  giorni,  agli  effetti  del- 
Tart.  740,  la  nomina  definitiva  del  curatore, 
creava  pel  curatore  stesso,  è  probabile 
che  più  logicamente  avrebbe  stabilito  la 
data  dell'avvenuta  notificazione  (1);  cosi 
la  negligenza  del  curatore  nell'adempire 
all'obbligo  fattogli  dall'articolo  740  sarebbe 
stata  indubbia  ed  a  lui  solamente  impula- 
bile;  mentre  non  lo  può  essere  allo  stato 
attuale  della  nostra  legge  di  commercio. 

Né  noi  fermeremo  la  nostra  critica  a 
questo  solo  inconveniente;  che  un  altro, 
e  non  meno  grave,  ce  ne  addita  la  erme- 
neutica della  legge. 

Il  curatore  quando  abbia  ricevuta  la  no- 
tificazione della  nomina  a  curatore  defini- 
tivo, sia  egli  il  curatore  provvisorio  od 
un'allra  persona,  non  é  tenuto  ad  entrare 
subitamente  in  ufficio;  ma  la  legge  (arti- 
colo 718)  gli  concede  un  periodo  di  tre 
giorni  entro  il  quale  deve  prendere  una 
decisione;  la  legge,  e,  come  osservammo. 


erroneamente  a  parer  nostro,  gli  concede 
però  questo  periodo  unicamente  per  de- 
cidersi a  non  accettare;  perchè  Tart.  718 
dice  che  il  curatore  che  non  intende  ac- 
celiare  Vufficio  deve  dichiarare  al  tribu- 
nale il  suo  rifiuto  entro  tre  giorni  dalla 
notificazione  della  nomina.  Evidentemente, 
il  tempo  che  il  curatore,  prima  di  deci- 
dersi ad  accettare,  può  lasciar  con*ere, 
corre  sin  nel  caso  che  accetti  airullimo 
momento  come  nel  caso  che  si  decida  a 
rifiutare;  sicché  si  può  considerare  fatta 
al  curatore  facoltà  di  accettare  entro  tre 
giorni  dalla  notifica  della  nomina:  ciò  de- 
riva dalla  forza  dei  fatti  e  nessun  rimedio 
di  legge  può  esservi  opposto. 

Raccogliamo  ora  quello  che  sgorga  dalla 
esposta  interpretazione.  Il  curatore  defini- 
tivo ha  pieno  diritto  di  non  entrare  nel- 
Tufficio  che  tre  giorni  dopo  la  trasmes- 
sagli notificazione  della  nomina;  quindi, 
non  può  essere  tenuto  ad  adempire  a  nes- 
suno degli  atti  che,  come  amministratore 
del  patrimoniOygli  incombono  fino  a  quando 
non  abbia  accettato:  non  è,  cosi,  più  fat- 
tibile alcun  accordo  tra  la  disposizione 
dell'articolo  740  e  il  diritto  che  ha  il  cre- 
ditore di  soprassedere  giorni  tre  a  signifi- 
care il  suo  rifiuto  al  tribunale:  i  tre  giorni 
che  decorrono  dalla  data  della  avvenuta 
notificazione  alla  assunzione  dell'ufficio 
combinano  coi  tre  giorni  di  cui  parla  l'ar- 
ticolo 740  e  decorrono  contemporanea* 
mente;  anzi,  più  precisamente,  decorrono 
prima  i  giorni  tre  dell'art.  740,  dei  giorni 
tre  dell'art.  718;  per  il  fatto  che  gli  uni 
hanno  per  limite  a  quo  la  nomina  defini- 
tiva, gli  altri  invece  la  avvenuta  notifica- 
zione della  nomina  stessa.  Deriva,  però, 
da  tale  mostruoso  addensarsi  di  difficoltà 
questo  singolare  obbligo  al  curatore:  egli, 
cioè,  deve  domandare  la  rimozione  dei  si- 
gilli prima  ancora  d'essersi  deciso  ad  ac- 
cettare l'ufficio  di  che  il  tribunale  vor- 
rebbe rivestirlo:  ed  è  poi   maraviglioso 


(1)  Cfr.  Calamakdre!,  op.  cU.,  voi.  i,  pag.  256,  §  292. 
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come  ai  comìnentatori  (1)  deirattuale  Co* 
dice  di  commercio  italiano  che  sono  mulH 
ei  non  indigni^  non  siasi  presentata  questa 
congerie  di  contraddizioni.  Forse  par- 
tono  dal  punto  dì  vista  che  il  commenta- 
tore deve  completare  il  legislatore  anche 
quando  costui  non  è  solamente  incompleto 
ma  poco  perspicuo  od  assurdo:  forse  a 
noi  mancherà  quel  granum  saUs  colla 
scorta  del  quale  devesi  interpretare  la  legge; 
forse  il  legislatore  intese,  ma  in  niun  modo 
lo  espresse,  porre  a  capo  saldo  delle  varie 
disposizioni  riguardanti  il  curatore  defìni- 
livo,  il  principio  che  egli  deve  già  avere 
accettato  Tufficio  e  che  il  termine  a  quo 
non  è  altro  che  quello  che  si  fìssa  dal 
momento  deiraccettazione  e  della  effettiva 
entrata  in  azione.  Noi  ammettiamo  tutto 
ciò  ed  ammettiamo  pure  che  ci  si  possa 
tacciare  di  superfetazione  e  di  sofìsma  nella 
critica;  ma  dobbiamo  ripetere  che,  in  questa 
materia  ciò  che  vi  ha  di  più  notevole  sono 
i  non  sensi,  le  contraddizioni  e  gli  equi- 
voci che  balzano  fuori  non  meno  dalla  let- 
tera che  dallo  spirito  della  legge.  La  pra- 
tica e  la  benevolenza  dei  trattatisti  (2)  ha 
tolto  il  pericoloso  valore  delle  ambiguità 
sancite  dal  legislatore;  sicché  si  deve  rite- 
nere che  i  tre  giorni  di  cui  parla  Tart.  740 
decorrono  non  dalla  avvenuta  nomina  del 
curatore  definitivo  (artic.  717)  ma  invece 
dalla  notificazione  della  nomina  e  meglio 
dalla  cessazione  del  periodo  accordato  al 
curatore  per  rìfìutarsl  qualora  non  voglia 
assumere  Tuffìcio  (art.  718). 

If^5.  Procedura  della  rimozione  dei 
sigilli.  —  Stabilito  il  momento  in  cui  deve 
essere  fatta  la  rimozione  dei  sigilli  e  visto 
che  è  il  curatore  definitivo  che  deve  fare  la 
istanza  necessaria,  ci  troviamo  di  fronte 

(1)  Fra  gli  altri  il  Pagani,  già  citato,  nel  Digesto 
Italiano,  fa  supporre  elisegli  ritenga  non  essere 
il  solo  taratore  definitivo  quello  che  può  rimuo* 
vere  i  sigiUi  ;  e  che  rinventario  possa  farsi  prima 
della  rimozione  dei  sigilli.  Chi  può  ritener  serio 
ciò? 


'  ad  una  nuova  difficoltà,  questa  pure  do- 
vuta alla  negligente  redazione  degli  arti- 
coli di  legge,  cioè:  a  chi  deve  il  curatore 
dirigere  l'istanza  per  la  rimozione?  quale 
persona  potrà  passare  a  questa  rimozione? 
Qui  convien  approfittare  del  silenzio  della 
Ic^e  per  applicare  le  disposizioni  del  Co- 
dice di  procedura  civile  ;  ma  queste  dispo- 
sizioni  sono  applicabili  solamente  per  ri- 
guardo alla  persona  cui  dev'essere  rivolta 
ristanza,  e  per  il  modo  secondo  il  quale 
si  può  procedere  alla  rimozione.  Mentre 
la  legge  di  procedura  civile  non  può  dare 
alcun  lume  per  riguardo  alla  pei-sona  che 
deve  procedere  alla  rimozione.  Il  Vidari  (3), 
il  solo  commentatore  che  abbia  veduta 
profondamente  la  necessità  di  una  vera 
analisi  delle  disposizioni  di  legge  a  questo 

punto,  scrive:  * Siccome  la  rimozione 

dei  sigilli  e  la  compilazione  deirinventario 
sono  due  atti  che  si  susseguono  immedia- 
tamente, e  rinventario  si  deve  compilare 
per  espressa  dichiarazione  della  legge  senza 
intervento  di  cancelliere,  a  differenza  cosi 
di  quanto  stabilisce  il  Codice  di  procedura 
civile;  cosi  crediamo  di  poter  affermare 
che  la  rimozione  dei  sigilli  si  deve  com- 
piere dal  curatore  soltanto,  senza  inter- 
vento di  pretore  o  di  cancelliere,  per  evitare 
maggiori  spese  alla  massa  ,.  Questa  opi- 
nione del  Vidari  è  confermata  da  una  sen- 
tenza del  tribunale  di  commercio  di  Napoli 
la  quale  ha  posto  questa  massima:  ''  Ai 
termini  degli  artic.  740  e  741  del  vigente 
Codice  di  commercio  il  curatore  incaricato 
di  procedere  airinventario  è  investito  pure 
deirincarico  della  rimozione  dei  sigilli^  (4), 
e  conformemente  scrive  il  Bolaffìo  (5): 
Il  Calamandrei  invece  non  è  così  esplicito 
come  il  Vidari  ma  non  sembra  tuttavìa  che 
egli  si  schieri  contro  la  sentenza  del  tri- 


(2)  Cfr.  Vidari,  op.  cit.,  voi.  vin,    pag.  373, 
n.  4556;  Galamahdrii,  op.  cit,  voi.  i,  passo  citato. 

(3)  Op.  cit,  voi.  vili,  pag.  874,  n.  4657. 

(4)  La  Logge,  1883,  ii,  pag.  238;  Brancaccio^ 
21  febbraio  1883. 

(5)  Tomi  Voneio,  n»  38  del  1883,  p.  446,  noU  <4 
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faunale  di  Napoli,  come  afferma  il  Vi- 
dari  (1)  :  scrive  il  Calamandrei  *  La  ri- 
mozione dei  sigilli  è  fatta  dal  curatore 
coirintervento  delle  persone  indicate  nel- 
l'articolo 741  ,  (2).  Dunque,  anche  questo 
autore  ammette  il  legame  tra  la  compila- 
zione deirinventario  e  la  rimozione  dei 
sigilli  alla  guisa  stessa  che  fu  ammesso  dal 
tribunale  di  commercio  di  Napoli  (3),  sulle 
cui  deduzioni  il  Vidari  ricamò  la  sua  tesi. 

11  pretore,  a  cui  viene  rivolta  dal  cura* 
tore  definitivo  la  istanza  per  la  rimozione 
dei  sigilli,  deve  limitarsi  ad  accogliere  la 
domanda  ed  a  rilasciare  senz'altro  la  ri- 
chiesta autorizzazione:  e  il  curatore  per 
quanto  non  sia  ufficiale  giudiziario  deve 
attenersi  a  quelle  norme  speciali  che  sono 
prescritte  dalla  procedura  civile  quanto 
alla  rimozione  dei  sigilli. 

La  sez.  Il,  cap.  I,  tit.  Vili,  libro  II,  del 
Codice  di  procedura  civile  che  regola  la 
rimozione  dei  sigilli,  va  applicata  alla 
rimozione,  nel  caso  dell'articolo  740  del 
Codice  vigente  di  commercio,  con  quelle 
norme  particolari  che  sono  da  osservarsi 
per  la  specialità  del  caso. 

Cosi  il  tempo,  entro  il  quale  i  sigilli  pos- 
sono essere  rimossi,  non  è  quello  fissato 
dall'articolo  857,  ma  bensì  quello  del- 
l'art. 740:  e  la  disposizione  dell'art.  858, 
che  concede  la  facoltà  di  chiedere  la  ri- 
mozione alle  persone  cui  è  concesso  di 
chiedere  l'apposizione,  non  è  più  applìca- 


(1)  Passo  citato,  nota  n.  5. 

(2)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  256,  §  293. 

(3)  La  motivazione  di  questa  rimarchevole  sen- 
tenza è  questa:  "  Attesoché  comunque  per  so 
stessi  non  possono  confondersi  gli  atti  della  rimo- 
zione dei  sigilli  e  deirinventario,  essendo  cose 
distintamente  contemplate  anche  dal  Codice  di 
procedura  civile  che  regola  la  prima  nel  Capo  i 
Sez.  II,  Libro  ni,  Tìtolo  viu,  e  l'altro  nel  Capo  ii 
del  suddetto  Titolo,  tuttavia  quando  la  rimozione 
vien  fatta  in  occasione  dell'inventano  ai  sensi 
deirart.  S61  del  menzionato  Codice  di  procedura, 
essa  si  fa  dall'uffiziale  che  procede  al  medesimo, 
ed  i  sigilli  sono  rimossi  successivamente  e  di 


bile  al  caso  del  falliménto;  in  quanto  che 
è  il  curatore,  mandatario  in  questo  caso 
dei  creditori,  la  sola  persona  che  ha  diritto 
ed  obbligo  di  chiedere  la  rimozione.  Invece 
la  citazione  del  fallito,  resa  obbligatoria 
dall'articolo  740,  deriva  dalle  prescrizioni 
coordinate  degli  art.  863,  868,  869  del  Cod. 
di  procedura  civile. 

La  presenza  del  fallito  alla  rimozione 
dei  sigilli  ed  alla  compilazione  dell'inven- 
tario è  determinata  dal  riconoscimento  nel 
fallito  del  diritto  dì  tutelare,  quasi  in  con- 
traddittorio dei  creditori,  rappresentati  dal 
curatore,  il  proprio  interesse;  e  più  che 
alia  infrazione  dei  sigilli  il  legislatore  in- 
tese chiamarlo  alla  compilazione  dell'in- 
ventario; sia  per  metterlo  in  grado  di 
tutelare  eventualmente  il  proprio  interesse, 
quanto  di  fornire  al  curatore,  nell'atto  che 
compila  l'inventario,  tutte  quelle  elucida- 
zioni e  notizie  sugli  oggetti  da  elencare 
che  potessero  essere  necessarie  :  vedremo 
nel  successivo  numero,  parlando  dell'in- 
ventario, quale  importanza  possa  avere 
la  presenza  del  fallito  e  la  sua  regolare 
citazione. 

I  commentatori  (4)  a  questo  punto,  sono 
guidati  non  dal  Cod.  di  comm.,  ma  dalle 
disposizioni  del  Codice  di  procedura  civile. 

Perchè,  se  ben  si  considera  che  nel  caso 
di  ingresso  nei  beni  patrimoniali  rilasciati 
da  un  deceduto,  sui  quali  beni  sia  stata 
apposta  sigillazione,  l'opposizione  alla  ri- 


mano in  mano  che  si  progredisce  nello  stesso, 
per  cui  sono  due  cose  che  procedono  per  cosi  dire 
contemporaneamente  in  identico  scopo.  Da  ciò 
consegue  che  il  curatore,  il  quale  ò  incaricato  ora 
per  legge  di  procedere  ali*  inventario  sia  anche 
investito  deU'incarico  della  rimozione  dei  sigilli, 
sul  quale  proposito  è  anche  da  considerarsi  che 
con  una  diversa  interpretazione  non  avrebbe  quasi 
più  il  suo  scopo  la  disposizione  del  nuovo  Codice 
di  commercio,  poiché  il  cancelliere  per  la  rimo- 
zione dei  sigilli  dovrebbe  istessaraente intervenire 

in  occasione  dell'inventario „. 

(4)  Cfr.  VmARi,  op.  cit,  voi.  viii,  p.  375,  §  4558 
GàLAMANDiUEi,  op.  cit.,  voL  I,  pag.  256|  n.  293 
Pagani  ,  voce  citata,  Digesto  Italiana, 
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mozione  dei  sigilli  ha  per  iscopo  di  con- 
seirare  uno  status  quo  di  fatto  e  di  diritto 
che  può  profittare  agli  opponenti,  mentre 
la  rimozione  tende  a  profittare  a  quelli  che 
la  richiedono,  si  vede  come  nel  caso  di 
fallimento,  essendo  il  solo  curatore  defini- 
tivo quello  che  può  far  istanza  per  la  rimo- 
zione, soltanto  il  fallito  dovrebbe  avere 
interesse  ad  opporsi  o  gli  aventi  causa  da 
lui:  mentre  poi  al  fallito  per  vero  poco  può 
profittare  la  opposizione.  Altre  persone  che 
potrebbero  opporsi  non  sono  certo  i  cre- 
ditori, come  massa,  perchè  costoro  chie- 
dono nell'interesse  proprio,  per  mezzo  del 
curatore,  la  rimozione:  quindi  unicamente 
potrebbero  opporsi  alla  rimozione  i  pro- 
prietari d'oggetti  sottoposti  all'apposizione 
perchè  rinvenuti  nel  patrimonio  del  fallito. 
Ma  non  sono  forse  costoro  i  più  interes- 
sati a  voler  tolti  i  sigilli  per  veder  quegli 
oggetti  liberati  da  quel  vincolo  infrangi- 
bile? Certo  che  si:  e,  al  caso,  essi  potreb- 
bero trovar  interesse  nelPopporsi  alla  in- 
ventariazione di  quelli  stessi  oggetti  poi 
che  i  sigilli  furono  tolti.  Egli  è  nel  fatto 
che  la  legge  non  consente  opposizione  alla 
compilazione  dell'inventario,  e  gli  aventi 
diritto  ad  opporsi  acche  qualche  oggetto 
vi  sia  compreso,  devono  fare  opposizione 
alla  rimozione  dei  sigilli;  perchè  è  la  loro 
opposizione  che  li  mette  in  diritto  d'assi- 
stere all'inventariazione  (art.  863, 868, 869) 
e  di  valersi  quindi  del  favorevole  disposto 
dell'art  872,  n.  13,  del  Codice  di  procedura 
civile  (1).  Comunque  sia,  giacché  opposi- 
zione alla  rimozione  dei  sigilli  può  farsi, 
questa  deve  essere  proposta  come  è  pre- 
scritto dal  Codice  di  procedura  civile:  cioè, 
è  fatta  con  dichiarazione  nel  processo  ver- 
bale d'apposizione,  o  con  atto  notificato  al 
cancelliere  della  pretura,  nelle  forme  pre- 
ti) Conformi:  Pardessus,  op.  cìt,  n.  1152; 
RivovABD,  op.  cit,  pag.  498,  voi.  i;  Béoarridb, 
op.  cit,  n.  837  ;  Borsari,  op.  cit,  n.  1797  b  ;  Vidari, 
op.  cit,  voL  vnx^pag.  375,  n.  4558. 

(9)  ViDiAi,  ibidem. 


scritte  per  Patto  di  citazione;  Topposizione 
deve  contenere:  1"  il  nome  e  cognome, 
l'indicazione  del  domicìlio  o  della  residenza 
dell'opponente;  ^  l'elezione  o  dichiara- 
zione di  domicilio  o  di  residenza  a  norma 
del  capoverso  dell'art  868  (God.  proc.  civ.) 
3^  i  motivi  dell'opposizione.  Avuta  la  di* 
chiarazione  d'opposizione,  il  pretore  ri- 
mette le  parti  ad  udienza  fissa  davanti 
alla  autorità  giudiziaria  competente;  ma 
la  rimozione  dei  sigilli  ha  luogo  ugual- 
mente (2),  e  gli  opponenti  acquistano  sola* 
mente  il  diritto  di  presenziare  alla  compi- 
lazione dell'inventario,  e  di  far  raccogliere 
allora  le  proprie  osservazioni  ed  istanze, 
che  vengono  menzionate  nell'inventario. 

La  domanda  di  rimozione  presentata  dal 
curatore,  come  il  decreto  che  la  autorizza 
emanato  dal  pretore,  sono  scritti  in  fine  del 
processo  verbale  d'apposizione  (art  859 
Cod.  proc.  civ.):  e,  come  dell'apposizione, 
cosi  si  fa  processo  verbale  della  rimozione 
dei  sigilli.  Tale  processo  verbale  è  steso 
secondo  le  prescrizioni  dell'art  864  del 
Codice  di  procedura  civile:  osservando,  però, 
che  non  può  essere  firmato  dal  cancelliere 
il  quale  non  è  autorizzato  ad  assistervi,  per 
la  eccezione  che  il  legislatore  commerciale 
ha  sancito  cogli  art  740,  741  del  Cod.,  alle 
disposizioni  della  procedura  civile  (3). 

iSI^»  La  formazione  deW  inventario  è 
la  presenza  del  fallito,  —  La  Commissione 
del  1869  per  gli  studi  preparatori  del  vigente 
Codice  di  commercio,  conservando  in  mas- 
sima le  disposizioni  degli  art  587  e  588  del 
Codice  abolito  riguardo  alla  formazione  del- 
l'inventario,  riteneva  tuttavia  necessario 
portarvi  alcune  modificazioni  che  valessero 
a  rendere  più  rapida  e  meno  dispendiosa 
la  compilazione  dell'inventario;  e  negli  atti 

(3)  Erra  pertanto  il  Galaxahdrbi,  op.  cit,  voi.  i, 
pag.  257,  n.  293,  quando  dice  che  anche  il  can- 
celliere firma  il  verbale;  erra  ed  è,  di  più,  in  con* 
traddizione  con  se  stesso,  avendo  in  un  passo  che 
riferimmo,  accolta  la  esdnsione  sia  dal  pretore 
che  del  cancelliere. 
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[Art.  740-742, 


di  quella  Commissione  così  sono  giustifi- 
cate le  analoghe  modificazioni:  *  Uno  dei 
motivi,  per  i  quali  i  creditori  preferiscono 
qualunque  privato  accomodamento  al  re- 
golamento giudiziale  dei  fallimenti  (1),  è 
certamente  la  tema  che,  oltre  gl'indugi  com- 
messi al  procedimento,  le  spese  di  esso  as- 
sórbano  in  tutto,  o  in  gran  parte,  anche 
quel  poco  che  rimane,  e  Tesperienza  dimo- 
stra che  questi  timori  non  sono  totalmente 
infondati-  Perciò  nella  revisione  del  Codice 
di  commercio  deve  porsi  una  cura  speciale 
anche  per  trovar  modo  di  diminuire,  per 
quanto  è  possibile,  tali  spese,  senza  toccare 
le  leggi  generali  di  procedura,  perchè  ciò 
eccederebbe  il  mandato,  dei  cui  adempi- 
mento ora  si  tratta.  Con  questo  indirizzo 
qualche  cosa  può  farsi  nel  regolare  le  forme 
della  compilazione  deirinventario. 
'  *  A  tenore  delle  citate  disposizioni ,  la 
compilazione  dell'inventario  dovrebbe  farsi 
colle  norme  generali  del  Codice  di  proce- 
dura civile,  temperate  da  poche  modifìca- 


(1)  Giova  avvertire  che  gli  accomodamenti 
esgiudiziali,  per  quanto  non  figurino  nelle  stati- 
stiche, e  non  tolgano  che,  vigente  il  Codice  nuovo 
di  commercio,  sieno  ben  numerosi  i  procedi- 
menti giudiziali,  —  la  statistica  dei  fallimenti, 
giudizialmente  dichiarati  nel  Regno,  per  Tultimo 
quinquennio  è:  nel  1886,  fallimenti  1301;  nel 
1887,  1608;  nel  1888,  2212;  nel  1889,  28i8;  nel 
1890,  2911  —  sono,  si  può  ben  dire,  la  regola 
comune  del  commercio;  oggi  i  creditori  di  un 
fallito  negoziante  preferiscono  dì  accomodare, 
senza  intervento  di  giustizia,  le  loro  facende  col 
debitore,  non  tanto  per  un  sentimento  di  carità 
e  di  simpatia  per  le  altrui  disgrazie  —  che  i  fal- 
limenti di  sventura  sono  rarissimi  —  ma  per  evi- 
tare gli  eterni  provvedimenti  e  le  lungaggini  che 
il  Codice  attuale  rende  indispensabili  per  la  giu- 
diziale procedura;  lungaggini  e  provvedimenti, 
che  incapaci  di  far  restituire  il  mal  tolto  al  nego- 
ziante bancarottiere,  sono  invece  indicatissime 
per  evaporizzare  a  beneficio  del  fisco,  del  cura- 
tore e  di  altri  che  non  sono  i  creditori,  il  poco 
attivo  che  rimane.  Oggi  non  è  proprio  più  il  caso, 
per  riguardo  ai  negozianti  che  falliscono,  di  scri- 
vere ciò  che  il  Watson,  nei  suoi  Annal»  of  Pki* 
ladelphia^  scriveva  nel  primo  quarto  di  questo 


zioni,  non  sempre  ispirate  airintenCo  di 
diminuire  le  spese.  Volendosi  invece  che 
Taccennato  intento  sia  seriamente  raggiunto 
senza  sagrificio  delle  garantìe  necessarie  a 
raggiungere  gli  scopi  essenziali  di  quelPatto, 
importa  stabilire  quali  sieno  realmente  tali 
scopi  e  come  possano  raggiungersi  senza 
dispendiose  formalità. 

*  L'inventario  serve  a  constatare  Tentità 
e  gli  elementi  del  patrimonio  attivo  del  fal- 
lito all'epoca  della  dichiarazione  del  falli- 
mento. La  sua  esattezza  è  di  somma  im- 
portanza per  tutti,  giacché  il  curatore  ha 
interesse  che  i  beni  descritti  nelUnventario 
esistano  realmente,  perchè  su  di  esso  dovrà 
fondarsi  la  sua  resa  di  conto;  e  tanto  i 
creditori,  quanto  il  fallito,  hanno,  per  lo 
stesso  motivo,  l'interesse  contrario  che 
nulla,  cioè,  si  ommetta  neir  inventario  di 
ciò  che  esiste  realmente.  Basta  quindi 
che  questi  interessi  opposti  siano  messi 
Tuno  di  fronte  all'altro  nella  formazione 
dell'inventario,  perchè  possa  aversi  ogni 


secolo,  intorno  alla  miracolosa  rarità  dei  falli- 
menti: "  Allorché  un  fallimento,  scrìve  codesto 
autore,  per  causa  eccezionale,  avveniva,  era  tale 
la  sorpresa  e  la  pietà  generale  nel  pubblico,  che 
i  cittadini  si  salutavano  con  volto  addolorato  e 
facevansi  condoglianze  e  rammarichi,  come  di 
una  comune  sciagura.  Quando  il  proprietario  di 
una  fabbrica  di  Filadelfia  fallì,  la  sua  casa  rimase 
chiusa  per  una  settimana,  come  emblema  del  più 
profondo  lutto  di  famiglia,  e  tutti  i  passanti  si 
arrestavano  istintivamente  ed  esprimevano  il 
loro  amaro  cordoglio.  Ha  oggi  le  cose  sono  ben 
cangiate;  ed  un  certo  numero  di  fallimenti  nel 
corso  deiranno  è  considerato  così  naturale  come 
un  certo  numero  di  morti  „.  (Citato  dal  Loria, 
Analisi  della  proprietà  capitalistica,  voi.  i,  p.  844, 
Torino,  Bocca,  1889).  —  Anzi  par  proprio  il  caso 
di  chiedersi  se  sia  vero  il  vi  degli  **  Avvertimenti 
politici  e  civili  „  del  Guicciardini,  che,  cioè,  "  il  fine 
dei  mercanti  è  il  più  delle  volte  il  fallire.....  „  ;  — 
o  se  non  sia  accettabile  Tetimologia  che  il  Guer- 
razzi in  uno  scritto  pochissimo  (conosciuto,  **  La 
clava  i"" Ercole  „  adattava  nelle  condizioni  presenti 
al  verbo  fallire,;  notando  che  nel  vocabolo  oggi 
vi  una  l  di  più,  perchè  il  verbo  devesi  leggere 
così  :  fa  lire  per  aver  chiarori  suo  aignificàto. 
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guarentigia,  col  risparmio  di  inutili  forma- 
lità ,  (1).  Per  le  ragioni  esposte  negli  atti 
della  Commissione  venne  tolta,  dall'art.  587* 
del  Codice  abolito,  la  disposizione,  dipen- 
dente del  resto  da  quella  dell'articolo  865 
Codice  di  procedura  civile,  la  quale  rendeva 
applicabili  aiPinventario  del  patrimonio  di 
fallimento,  le  forme  stabilite  dal  Codice  di 
procedura  civile:  invece  il  Codice  di  com- 
mercio francese  non  parla  affatto  della  pro- 
cedura da  seguirsi  per  la  levata  dei  sigilli  e 
perla  compilazione  delFinventario;  sicché 
convien  seguire  Topinione,  che  tali  opera- 
zioni sieno,  senz'eccezione,  regolate  dalle 
norme  della  procedura  civile  (2). 

11  Codice  di  commercio  dei  Paesi  Bassi, 
il  quale,  come  in  uno  dei  numeri  precedenti 
abbiamo  accennato,  non  è  tanto  imperativo 
nelPordinare  l'apposizione  dei  sigilli  quanto 
sarebbe  desiderabile,  non  dà  alcuna  norma 
precisa  né  intorno  alla  rimozione  dei  si- 
gilli, né  intorno  alla  formazione  dell'inven- 
tario ;  solamente  negli  articoli  780, 798  e  799 
parla  della  contemporaneità  tra  la  com- 
pilazione deirinventario  e  la  rimozione  dei 
sigilli  ;  anzi  ammette  che  Tinventariazlone 
possa  essere  compita  pure  quando  non  si 
apposero  i  sigilli,  senza  alcun  limite  a 
questo  caso. 

L*ordinanza  germanica  sui  fallimenti  ob- 
bliga il  curatore  (art.  113  e  114)  alla  forma- 
zione di  uno  stato  di  tutti  gli  oggetti  che 
fanno  parte  della  massa,  con  indicazione 
dei  loro  valore  ;  ed  alla  formazione  di  un 
inventario,  il  quale,  firmato  da  lui,  è  de- 
posto, unitamente  ai  bilancio,  nella  can- 
celleria. 

La  legge  austriaca  (1869)  ordina  la  com- 
pilazione dell'inventario  ;  da  eseguirsi  colla 
maggiore  sollecitudine  possibile,  dai  com- 
missario del  concorso  (giudice  delegato) 
0  da  altro  delegato  giudiziale,  coll'inter  vento 
deiramministratore  della  massa,  ed  essendo 


(1)  Atti  della  Commistione^  1809,  tornata  5  feb- 
braio 1872. 


possibile,  in  presenza  del  fallilo  (§  91). 

Venendo  all'analisi  delle  prescrizioni  del 

vigente  Codice  di  commercio,  vediamo  ciò 

che  sia  Tinventario.  11  Renouard  (3)  scrive: 

*  L^ìnventaire  est  un  des  actes  les  plus  sé- 
rieux  de  la  procedure  de  la  faillite.  C*est 
par  lui  que  les  syndics  prennent  en  chargc 
Tactif  dont  ils  sont  comptables;  par  i'inven* 
taire  sont  constatées  Texistance  des  faits, 
la  présence  des  titres  et  valeurs.  Cet  acte 
aété  jugé  si  important,  non  seulement  pour 
établir  la  situation  de  la  faillite,  mais  aussi 
pour  en  découvrir  les  caubes  et  pour  appré- 
cier  la  conduite  du  failli ,. 

Nel  passo  che  abbiamo  tolto  dai  verbali 
della  Commissione  del  18G9  si  dice  che 

*  L'inventario  serve  a  constatare  l'entità  e 
gli  elementi  del  patrimonio  attivo  del  fal- 
lito airepoca  della  dichiarazione  del  falli- 
mento .. 

Dunque,  la  caratteristica  più  saliente 
della  compilazione  dell'invenliario  é  quella, 
di  formare  la  base  di  fatto  dell'attivo 
patrimoniale  della  massa  devoluto  al  paga- 
mento dei  crediti  ;  è  l'inventario  che  abilita 
l'amministrazione  del  fallimento  a  cono- 
scere lino  a  qual  punto  possano  sperare 
i  creditori  il  soddisfacimento  dei  loro  di- 
ritti; fino  dove  sia  esatto  il  bilancio  pre- 
sentato dal  fallito;  e  al  caso  è  pure  Tinven- 
tario  che  rende  più  sicura  la  formazione 
del  bilancio  da  parte  del  curatore,  qualora  il 
curatore  non  lo  abbia  presentato.  L'inven- 
tario ha  quindi  veramente  quel  carattere 
"  le  plus  sérieux  ,  che  il  Renouard  gli  at- 
tribuisce ed  é  per  questo  che  la  legge  di 
commercio ,  per  quanto  abbia  bandite  le 
minuziose  formalità  imposte  dal  Codice  di 
procedura  civile,  ha  tuttavia  voluto  accor- 
dare al  tribunale,  vedute  le  speciali  circo- 
stanze del  fallimenla,  la  facoltà  di  prescri- 
vere particolari  norme  e  cautele  per  la 
compilazione  di  esso. 


(2)  Il  Pardessus,  op.  cit.,  voL  ii,  pag.  581,  n.  1174, 
non  dubita  affatto  di  ciò. 

(3)  Op.  cit.,  voi.  1,  pag.  471. 
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LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  740-742] 


L'artìcolo  740  del  vigente  Codice  di  com- 
mercio ordina  la. contemporaneità  della  ri- 
mozione dei  sigilli  e  della  compilazione 
dell'inventario;  e  questo,  che  è  in  precisa 
conformità  con  le  prescrizioni  del  Codice 
di  procedura  civile,  sulla  rimozione  dei  si- 
gilli e  suirìnventario,  trova  la  sua  giustifi- 
cazione nella  necessità  che  la  guarentigia, 
che  viene  meno  per  la  levata  dei  sigilli,  sia 
riconfermata  per  la  descrizione  degli  og- 
getti, già  sequestrati  colPapposizione  dei  si- 
gilli, in  un  documento  ufficiale  quale  èPin- 
ventario.  Si  sostituisce  man  mano  alla 
sigillazione  Tinventariazione  e  per  questo 
non  è  concesso  di  innoltrarsi,  nel  togliere  i 
sigilli,  se  prima  tutti  gli  oggetti  che  ne  furono 
liberati  non  sono  regolarmente  iscritti  nel- 
rinventario.  Se  più  giorni  occorrono  per  la 
compilazione  deirinventario,  i  sigilli  non 
vengono  tolti  giornalmente  che  da  quella 
sola  parte  di  oggetti  che  vengono  registrati 
neirinventario,  e  ciò  secondo  lo  spirito,  ed 
in  parte,  secondo  la  lettera  delParticolo  861 
del  Codice  di  procedura  civile,  e  secondo 
la  miglior  giurisprudenza  e  la  più  autore- 
vole dottrina. 

La  presenza  del  fallito,  che  è  richiesta 
dal  legislatore  commerciale  alPatto  della 
rimozione  dei  sigilli  nella  disposizione  del- 
Tarticolo  740,  è  pure  richiesta,  nello  stesso 
articolo,  per  la  compilazione  dell'inventario. 
La  presenza  del  fallito  alla  compilazione 
deirinventario,  è  ritenuta  necessaria  dal  le- 
gislatore per  quella  foggia  di  contraddittorio 
che  deve  istituirsi  tra  i  creditori  e  il  fallito; 
i  quali  tutti  "  hanno,  per  lo  stesso  motivo, 
rinteresse  contrario,  che  nulla  cioè  si  om- 
metta  neirinventario  di  ciò  che  esiste  real- 
mente „  (1).  Oltre  di  ciò  la  ragione  per  cui 
il  legislatore  sancì  il  disposto  delPart.  740 
si  può  riscontrare  anche  nella  necessità  che 
del  fallito  possa  avere  il  curatore  che  re- 
dige Tinventario,  di  tutte  quelle  elucidazioni 
che  il  solo  fallito  può  essere  in  caso  di 
dare. 


Ritenuta  necessaria  la  presenza  del  fai* 
lito  e  vedutene  le  ragioni  si  presenta  una 
prima  domanda:  la  presenza  del  fallito, 
dopo  che  egli  fu  citato,  è  tanto  strettamente 
obbligatoria  che  non  si  possa  procedere  alle 
operazioni  dell'articolo  740  senza  che  egli 
vi  presenzi?  Poi:  la  presenza  del  fallito  non 
citato  è  una  sanatoria  della  mancata  cita- 
zione di  lui,  e  le  operazioni  si  potranno  in- 
traprendere? Da  ultimo:  il  fallito  citato  e 
comparso,  mediante  mandatario,  potrà  in 
questo  modo  assistere  alla  rimozione  dei 
sigilli  ed  alla  inventariazione? 

Vediamo  di  risolvere  le  questioni  che  in 
queste  domande  trovano  fondamento. 

La  citazione  del  fallito  è  strettamente  ob- 
bligatoria per  il  disposto  dell'articolo  in 
esame.  Il  legislatore  dice  che  il  fallito  deve 
essere  citato;  e  non  si  può  quindi  intendere 
altro  che  debba  essere  avvisato  mediante 
la  ordinaria  via  di  citazione;  sul  che  è  a 
lodarsi  la  maggior  precisione  del  legislatore 
commerciale  francese  ;  il  quale  scrisse  ap« 
punto  *  dùment  appelé  ,  non  lasciando 
dubbio  sul  genere  d'avviso,  da  cui  il  fallito 
doveva  attingere  la  notizia  della  propria 
chiamata  alla  rimozione  dei  sigilli  ed  alla 
compilazione  dell'inventario.  Citato  per  la 
ordinaria  via  il  fallito,  il  curatore,  alla  cui 
diligenza  è  commesso  l'adempimento  di 
questa  bisogna,  ha  perfettamente  fatto  luogo 
alla  ingiunzione  della  legge  :  quindi,  se  nel 
tempo  indicato  nell'atto  di  citazione  o  al 
momento  fissato  per  procedere  alla  rimo- 
zione dei  sigilli,  il  fallito  con  compare,  non 
per  ciò  si  dovrà  procrastinare  quella  opera- 
zione :  ad  essa  si  addiverrà  in  contumacia, 
diremo  così,  del  fallito,  la  di  cui  assenza 
potrà  interpretarsi  come  un  riconoscimento 
della  inutilità  della  sua  presenza  a  quella 
operazione ,  o  come  una  manifestazione 
della  di  lui  fiducia  nella  onestà  del  cura- 
tore. Dunque,  la  partecipazione  al  fallito, 
mediante  citazione,  della  fissata  epoca  di  le- 
vata dei  sigilli,  basta  per  la  legittima  e  rego- 


(Ij  AHi  della  Commissione,  1869,  tornata  5  febbraio  1872  -  Verbale  795. 
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lare  applicazione  deirarticolo  740.  Certo  il 
fallilo  citato,  in  qualunque  momento  della 
operazione  compaia,  comparirà  sempre  in 
pieno  esercizio  del  diritto  che  gli  assicura 
l'articolo  740:  perchè  questo  è  per  il  fallito 
un  diritto  al  tempo  stesso  in  cui  è  un  ob- 
bligo il  citarlo  per  il  curatore;  né  tì  si  op- 
pone il  particolare  disposto  delPart.  905. 

Allora,  considerata  in  questo  modo  la  di- 
sposizione dell'articolo  in  esame,  troviamo 
la  calzante  risposta  alla  seconda  questione. 
Il  legislatore  dice  che  il  fallito  dev'essere 
preserUe  o  citato;  quindi  qualunque  siala 
causa  per  cui  il  fallito  è  presente  all'atto 
della  rimozione  dei  sigilli  o  deirinventa- 
riazione,  tale  presenza  sarà  inappuntabile. 
Dato  tale  carattere  alla  disposizione  del  le- 
gislatore,ne  deriviamo  tosto  la  conseguenza; 
che  sanatoria  della  mancata  citazione  è  la 
presenza,  comunque  provocata,  o  verifica- 
tasi, del  fallito:  in  questo  senso  che  quando 
egli  abbia  presenziato  alle  operazioni  delle 
quali  si  tratta,  non  potrà  più  opporre  la 
invalidità  giuridica  di  tale  presenza,  per  la 
non  fatta  citazione.  Ciò  è  poi  tanto  più 
naturale  perchè  è  consono  al  principio  a  cui 
si  informa  la  procedura  civile  riguardo  alle 
citazioni. 

Ma  da  qui  appare  un'altra  conseguenza; 
cioè:  che  la  non  presenza  del  fallito,  il 
quale  non  fu  citato  e  non  comparve,  toglie 
che  si  possa  procedere  alle  operazioni  del- 
VarL  740(1);  è  la  stessa  legge  commerciale 
che  dà  non  dubbie  prescrizioni  in  proposito, 
perchè  l'art.  905  del  vigente  Codice  di  com- 
mercio dispone  che:  "  quando  la  legge  pre- 
scrive che  sia  sentito  il  fallito non  si  può 

provvedere  in  sua  assenza,  se  non  consti 
che  egli  sia  stato  debitamente  citato  a  giorno 

(1)  Cfr.  Galahahdiixi,  op.  cit,  voL  i,  pag.  257, 
1L294. 

(2)  Bovlat-Patt,  op.  cit,  voL  i,  n.  819,  p.  307; 
Béoarridi,  op.  cit,  voi.  I,  n.  S37,  p.  875. 

Si  deve  però  avvertire  che  in  simile  caso  la 
coDceeeione  del  salvocondotto  al  fallito  latitante 
perchè  presenzi  alla  levata  dei  sigilli,  tramata 
per  lui  il  diritto  d'assistervi  in  un  obbligo  impre- 


ed  ora  fissata,  o  se  la  mancanza  di  lui  non 
sia  accertata  mediante  processo  verbale.; 
e  non  vi  è  dubbio  che  la  legge  colla  parola 
'  sentito  ,  intese  significare  una  condizione 
di  cose  in  cui  si  richieda  la  presenza  del 
fallito. 

La  necessità  della  citazione  ha  un  carattere 
talmente  assoluto,  che  quando  il  fallito  sia 
latitante,  alcuni  autori  dubitano  che  sia 
obbligo  del  curatore,  non  ostante  la  precisa 
disposizione  di  legge  che  ciò  non  ammette, 
di  provocare  dalla  competente  autorità  un 
salvocondotto  pel  fallito  (2).  Né  l'ignoranza 
del  luogo  dove  il  fallito  siasi  rifugiato  esime 
il  curatore  dall'obbligo  di  citarlo;  se  la  ci- 
tazione non  può,  per  causa  dell'ignoto  luogo 
di  permanenza  del  fallito,  essergli  fatta  per- 
sonalmente, si  sarà  adempito  alle  prescri- 
zioni dell'art.  740  uniformandosi  a  quanto 
prescrive  il  Codice  di  procedura  civile  ri- 
guardo alle  citazioni  fatte  al  domicilio  della 
persona  citata  (3). 

Una  questione  ben  più  importante  è  di* 
battuta  nella  dottrina  per  quello  che  ha 
tratto  colla  possibilità  che  il  fallito,  debi- 
tamente citato,  si  faccia  rappresentare  da 
un  mandatario  autorizzato  da  lui  a  norma 
di  legge.  Il  Boulay-Paty  (4),  che  ha  trattata 
la  questione  più  profondamente,  cade  in  una 
curiosa  contraddizione  ;  la  quale  dal  Cala- 
mandrei (5),  che  ne  riferisce  l'opinione,  non 
fu  avvertita.  U  Boulay-Paty  al  §  319  scrive: 
*  Du  rest,  soit  qu*il  ait  ou  non  obtenu  un 
sauf-conduit,  nous  n'hésitons  pas  à  lui  re* 
connattre  le  droit  de  se  faire  représenter 
par  un  fonde  de  pouvoirs,  en  justifiant  d'une 

cause  d'empéchement  suffisante ,.  Poi 

al  §  321  lo  stesso  autore,  tornando  sul  me- 
desimo argomento,  scrive  :  '  Le  failli  peut-il 

scindibile  e  rende  applicabili  per  questo  al  fallito 
le  pene  che  il  Codice  di  commercio  comminagU 
contro  nei  casi  in  cui,  essendo  astretto  a  compa- 
rire nanti  raulorità  o  Tamministrazione  dei  fal- 
limento, invece  non  comparisca. 
(8)  Boulat-Patt,  ibidem, 

(4)  Ibidem. 

(5)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  257-253,  n.  294» 
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se  faìre  représenter  par  un  fonde  de  pou- 
voirs  ?  11  serait  contraire  à  lous  lesprìncipes 
d*attribuer  force  et  effet  à  un  mandat  con- 
ferò précisément  en  vue  d'échapper  à  la  sé- 
vérité  de  la  loì^  et  de  rendre  illusoìres  les 
mandemenls  de  la  justice;  la  raison  s*y  op- 
pose: les  mèmes  considérations  qui  ont 
fait  déclarer  que  le  failli  ne  peut,  lorsqu'il 
s'agit  de  clore  et  d'arrèter  ses  llvres,  se  di- 
spenser de  comparaltre  en  personne,  qu'eh 
justifiant  de  causes  reconnues  valables  par 
le  juge-commissaìrei  viennent  se  produire 
ici.  Évidemment,  il  serait  dérisoire,  d'ad- 
mettre  que  le  failli  pùt  appeler  sur  lui 
rindulgence,  en  presentant  son  refus  de 
comparaltre  comme  une  cause  d'escuse  légi- 
lime  „.  La  contraddizione  è  in  questo:  che 
al  §  319  il  Boulay-Paty  pone,  quasi  come 
di  regola,  che  il  fallito  citato  a  comparire 
possa  farsi  rappresentare  da  un  manda- 
tario debitamente  autorizzato;  mentre  al 
§  321  non  ammette  più  che  come  uua  ecce- 
zione rarissima,  la  rappresentazione  per 
mandatario  e  quando  solo  la  sua  non  com- 
parsa sia  giustificata  *  de  causes  recon- 
nues valables  par  le  juge-commissaire  s; 
sicché  la  cifra  diversa  dei  due  paragrafi 
sembra  aver  potentemente  influito  sulla  con- 
vinzione deirillustre  commercialista:  tut- 
tavia la  opinione  sua  rimane  diretta  ad  am- 
ui oliere  nel  fallito  la  facoltà  di  potersi  far 
rappresentare  per  mezzo  di  mandatario.  11 
Bédarride  (1)  è  più  esplicito  e  non  parla  della 
giustificazione  a  cui  il  fallito  è  obbligato, 
secondo  il  Boulay-Paty,  quando  voglia  com- 
parire per  mandatario  :  sembra,  però,  am- 
mettere la  rappresentazione  per  mandatario 
nel  solo  caso  in  cui,  al  fallito  latitante, 
non  sia  stato  concesso  il  salvocondotto. 
11  Calamandrei  svisa  completamente  il 
concetto  del  Boulay-Paty  quando  gli  attri- 
buisce una  opinione  negativa  riguardo  alla 
facoltà  che  può  avere  il  fallito  di  compa- 

(1)  Op.  eli.,  passo  citato. 

(2)  Boulay-Paty,  op.  cìt,  voi.  i,  pag.  308,  §  322  ; 


rire  per  mezzo  di  mandatario;  quale  sia 
Topinione  del  Boulay-Paty  abbiamo  veduto. 
11  commercialista  italiano  partendo  dalla 
considerazione  che  l'assistere  alla  rimo- 
zione dei  sigilli  ed  alla  compilazione  del- 
rinventario  è  un  diritto  e  non  una  facoltà 
del  fallito,  viene  alla  conclasione  che 
questo  diritto  non  gli  può  in  verun  modo 
venir  limitato;  quindi  *  anche  senza  auto- 
rizzazione del  giudice  delegato,  il  fallito 
può  comparire  alla  formazione  deirinveo* 
tarlo  per  mezzo  di  mandatario  ,.  Accettiamo 
la  opinione  del  Calamandrei  :  ed  aggiun* 
giamo  che  il  legislatore  non  ha  resa  asso- 
lutamente obbligatoria  la  personale  com- 
parizione del  fallito  che  nel  solo  caso 
deirarticolo  747;  è  allora  che^  il  fallito 
trovandosi  in  istato  d'arresto  o  non  avendo 
ottenuto  il  salvocondotto,  può  il  giudice 
delegato  autorizzarlo  a  comparire  mediante 
mandatario;  e  le  disposizioni  penali  che 
mettono  il  fallito  non  comparso  nella  con- 
dizione di  bancarottiere,  sono  applicabili  al 
solo  caso  in  cui  la  camparizione  fosse  ob- 
bligatoria e  Tautorizzazione  del  giudice  de- 
legato fosse  richiesta. 

Viene  da  ultimo,  secondo  la  trattazione 
più  consueta,  la  questione  del  diritto  che 
possono  avere  gli  opponenti  alla  rimozione 
dei  sigilli,  di  presenziare  la  compilazione 
deirinventario.  Ed  è  una  sola  voce  quella 
degli  autori  nell'afifermare  che  gli  opponenti 
devono  essere  citati  a  presenziare  la  rimo- 
zione dei  sigilli  eia  compilazione  deirinven- 
tario (2).  Però  è  necessario  distinguere  tra 
la  qualità  che  possono  avere  gli  opponenti; 
solo  essendo  ammessi  ad  assistere  le  due 
operazioni,  i  creditori  che  abbiano  fatta  op- 
posizione, non  come  tali,  ma  in  base  ad  uno 
speciale  titolo  individuale,  il  quale  poi  ser- 
virà loro  per  agire  in  rivendicazione  d'og- 
getti a  torto  compresi  nelPattivo  del  falli- 
mento.  Qui  si  può  ripetere  quel  formolario 


BéDARRiOE,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  376,  n.  837  ;  Pagahi 
"  n  fallimento  „  {Dig.  /to/.,  dìsp.*  88,  pag.  10M02, 
n.  55)  ;  Calamandrei,  op.  cit,  voi.  i,  p.  258,  §  296L 
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di  domande  esposto  rigiuardo  alla  citazione 
ed  alla  spontanea  presenza  del  fallito:  però 
la  questione  è  alquanto  più  intricata.  Se  un 
creditore,  a  titolo  particolare,  dopo  avere 
fatta  opposizione  alla  rimozione  dei  sigilli, 
per  quanto  munito  di  titolo  n<^n  di  solo 
credito  di  fallimento,  ma  di  interesse  sin- 
golare, individuale,  non  fu  citato  come  lo 
prescrive  il  Codice  di  procedura  civile,  ar- 
ticolo  868,  n.  4,  non  si  potrà  passare  alla 
rimozione  dei  sigilli;  ma  qualora  il  non  ci- 
tato  opponente  comparisse  ugualmente,  non 
T'ha  dubbio  che  F impedimento  sarebbe 
tolto  e  le  operazioni  sarebbero  validamente 
int»prese  e  compite.  Né  poi  varrebbe  al 
non  citato  opponente  Timpugnare  la  le- 
gittimità deUe  operazioni  in  sua  presenza 
avvenute,  colla  scusa  deUa  sua  mancata  ci- 
tazione; perchè  il  difetto  di  citazione  (1) 
viene  a  cessare  e  con  esso  la  nullità  degli 
atti  che  suss^uono  colla  comparizione 
rolontaria  di  quello  che  doveva  essere 
citato. 

Il  Calamandrei  (2)  addita  una  soluzione, 
certamente  singolare,  della  questione  circa 
l'obbligo  di  citare  o  meno  gli  opponenti 
creditori:  sulla  disposizione  deirart.  741, 
che  esenta  dalle  formalità  ordinarie  di  pro- 
cedura la  compilazione  delPinventario,  il 
citato  commercialista  riterrebbe  non  obbli- 
gatoria la  citazione  degli  opponenti,  essendo 
appunto  tale  citazione  una  forma  della  or 
dÌDaria  procedura  del  fallimento;  ma  invece, 
considerando  le  cause  per  cut  il  legislatore 
s'indusse  a  sopprimere  quella  ordinaria 
formalità,  si  deve  concludere  che  le  forma- 
lità escluse  sono  quelle  che  importano  inu- 
tili spese  *  senza  arrecare  un  sensibile  van- 
taggio .  (3);  sicché  non  può  esservi  compresa 

(1)  Una  massima  di  ginrisprodenta  a  questo 
proposito  è  data  dalla  Gassaiione  di  Roma  in 
data  29  marzo  1886:  *  Inyano  si  lamentai!  difetto 
di  citazione,  se  1  citati  comparvero  e  non  eccepi- 
rono dinanzi  al  giudice  di  merito  questo  difetto  «. 
Leggt,  1886,  n,  469. 

(2)  Op.  ciL,  voL  I,  pag.  258,  §  296. 

(3)  Ibidem, 


la  formalità  in  discorso,  la  quale,  per  la  di- 
sposizione deirart.  872,  n.  13,  del  Codice  di 
procedura  civile,  servirà  poi  ad  incoare  una 
azione  per  la  rivendicazione  degli  oggetti 
indebitamente  sottoposti  a  sigillo. 

L*Alauzet  (4)  ed  il  Calamandrei  (5)  che 
lo  cita,  propongono  il  caso  della  presenza  di 
qualunque  creditore  alla  compilazione  del- 
rinventario;  e  rispondono  affermativamente, 
purché  il  creditore  stesso  paghi  le  spese. 

199.  La  procedura  deìiPinvmtariatsUmé 
per  il  diriUo  camtnereiale.  —  La  disposi- 
zione dell'art.  741  che  esime  dalle  ordinarie 
formalità  di  procedura  Tinventario,  come 
va  interpretata?  Quale  è  Testensione  del 
privilegio  accordato? 

Le  cause,  per  le  quali  il  legislatore  ebbe 
ad  introdurre  nella  vigente  legge  commer- 
ciale la  disposizione  dell'art  741,  contraria 
affatto  al  criterio  seguito  nel  capoverso 
deirart  587  (6)  dal  legislatore  del  1865, 
si  è  visto  che  traevano  nascimento  dalla 
necessità,  riconosciuta  e  constatata  daUa 
lunga  pratica,  di  semplificare  la  procedura  e 
particolarmente  di  ridurre  le  spese  per  non 
gravare  d'inutili  dispendi  la  massa  patri- 
moniale del  fallimento.  Allora,  se  noi  se- 
guiamo nelle  loro  conseguenze  tali  criteri 
di  parsimonia,  dobbiamo  tosto  ayeme  la 
illazione,  che  sono  abbandonate  per  Tin- 
ventarlo  della  sostanza  di  un  fallimento 
tutte  le  formalità  procedurali  che  importano 
una  spesa.  Sicché  il  substrato  della  special 
procedura  sancita  dall'art.  741  è  pursempre 
formato  dalla  ordinaria  procedura  fissata  per 
gli  inventari,  mentre  le  regole  da  seguirsi 
sono  date  dallo  stesso  articolo  741.  Né 
vi  sono  soltanto  le  norme  tassativamente 


(4)  Comm,  Cod,  di  eomm.^  toL  it,  pag.  129, 
n.  174a 

(5)  Non  abbiamo  deU*Alanzet  una  edizione  ehs 
contenga  il  numero  2588  citato  dal  GaUmandreL 

(6;  Gbe  dice:  "  Sono  applicabili  a  tale  inyen* 
tarìo  le  forme  stabilite  dal  Codice  di  procedura 
civile,  salvo  ciò  cbe  è  disposto  dall*articolo  se- 
guente .  (art  568). 


25.  —  M asì-Daki,  Cod,  di  comm*  —  Commento.  —  Fallimento,  Àz.  comm* 
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enumerate  in  questo  articolo  che  costitui- 
scono il  rito  della  inventariazione.  Lo  stesso 
articolo  fìssa  pure  una  procedura  eventuale, 
che  può  essere  prescritta  dal  tribunale 
ogni  volta  che  speciali  circostanze  del  falli- 
mento lo  richiedano. 

Sussistendo  cosi,  per  la  compilazione 
dell'inventario  del  fallimento,  questo  doppio 
ordine  di  regole  procedurali  e  seguendo  il 
criterio  di  allontanare  tutte  quelle  regole 
di  procedura  la  cui  osservanza  importasse 
una  spesa,  è  facile  a  chiunque  redigere 
una  specie  di  sezione  di  procedura  adatta 
alla  inventariazione  del  fallimento. 

Proseguendo  nell'esame  dell'articolo  741 
vediamo  che  il  legislatore  ha  escluso  il 
cancelliere  dalla  assistenza  all'inventaria- 
zione. Invece  del  cancelliere  il  legislatore 
prescrive  l'assistenza  della  delegazione  dei 
creditori,  o,  in  caso  che  questa  non  sia  an- 
cora costituita,  di  uno  o  più  creditori  o  di 
un  notaro  o  d'altra  persona  idonea  (1):  il 
tribunale  designa  le  persone  che  devono 
sostituire  la  delegazione  dei  creditori  e  in 
caso  d'urgenza  la  designazione  è  fatta  dal 
giudice  delegato.  La  delegazione  dei  cre- 
ditori, e  quelle  persone  che,  in  sua  man- 
canza, possono  essere  chiamate  a  rappre- , 
sentarla,  furono  dal  legislatore  commerciale 
introdotte  nella  procedura  della  compila- 
zione dell'inventario  allo  scopo  di  sorve- 
gliare l'operazione  e  di  vigilare  e  difendere, 
al  caso,  gli  interessi  della  massa  (2). 

Il  curatore  compila  l'inventario;  ed  a 
lui  è  data  facoltà  di  farsi  coadiuvare,  per  la 
formazione  dell'inventario  e  per  la  stima 
degli  oggetti  che  non  hanno  un  valore  di- 
chiarato, da  persona  idonea  nominata  dal 
giudice  delegato. 

L'art.  588  del  cessato  Codice  di  com- 


(1)  Troviamo  negli  Atti  della  Commissione  1869 
per  gli  studi  preparatori  del  Codice  vigente,  che 
U  Camera  di  commercio  di  Foligno  proponeva 
che:  "  in  mancanza  della  delegazione  dei  credi- 
tori, l'inventario  debba  essere  compilato  da  un 
notaro  od  altra  idonea  persona,  delegati  dal  tri* 
bunale,  coirabtisleuza  di  due  creditori  almeno,  e   i 


mercio,  ripetendo  l'art.  480  del  Codice  di 
commercio  francese,  lasciava  ai  sindaci 
libertà  di  scegliersi  quella  persona,  per 
farsi  coadiuvare  nella  compilazione  dell'in- 
ventario e  per  la  stima,  che  loro  sembrasse 
convenienti^.  Non  troviamo  nei  motivi  del 
l'  attuale   Codice  di  commercio  nessuna 
indicazione  intorno  alle  cause  che  persua- 
sero al  legislatore  di  sostituire  la  scelta 
del  giudice  delegato  alla  scelta  dei  sindaci. 
Ma  la  variazione  di  che  si  discorre  è  tanto 
più  notevole  in  quanto  che  prescrive  la 
scelta  di  una  persona  idonea;  e  questa 
qualifìcazione  merita,  a  parer  nostro,  che 
si  spendano  alcune  parole  per  analizzarla. 
La  qualifica  di  persona  idonea  si  pre- 
senta in  questo  art.  741  due  volte;  e  l'una 
a  poche  parole  dall'altra.  Dev'essere  una 
persona  idonea,  quella  che  il  tribunale,  o 
il  giudice  delegato  in  caso  d'urgenza,  man- 
dano ad  assistere  alla  compilazione  del- 
l'inventario in  mancanza  della  delegazione 
dei  creditori,  di  uno  o  più  creditori  o  di 
un  notaro:  ed  è  persona  idonea  quella  che 
può,  nominata  dal  giudice  delegato,  coa- 
diuvare il  curatore  nell'inventariazione.  La 
idefiftità  della  persona  e  dell'autorità  che 
ha  diritto  di  fare  ambedue  le  nomine;  la 
ripetizione  della  qualifica,  danno  adito  a 
supporre  che  la  qualità  che  deve  rendere 
idonea  la  persona  scelta  nell'uno  e  nel- 
l'altro caso  sia  identica?  Quale  è  il  carattere 
che  tale  idoneità  deve  avere  per  l'assistenza 
alla  compilazione?  quale  quello  per  la  coa- 
diuvazione?  Una  questione  che  si  suscita 
su  d'una  parola  può  essere  ritenuta  oziosa, 
superflua  e   vuota;    ma  sono   le   parole 
quelle  che  servono  a  significare  i  fatti  e 
le  qualità  loro;  e  quindi  non  può  essere 
superflua  la  questione  qui  sollevata,  come 

perciò  propone  di  sostituire  aUa  disgiunUva  *  o  „, 
che  precede  le  parole  **  di  un  notare  «,  la  con* 
giuntiva  *  «  „,  per  esprimere  che  a  queiratto 
importante  non  basta  intervento  di  dae  sole 
persone  „. 


(2)  Gfr.  ViDART,  op.  cit.,  voi.  viii,pag.  377,  §  4661. 
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quella  che  mira  a  cogliere  la  mente  del 
legislatore  *  Minerva  oscura  ,  alPatto  della 
concezione  dell'idea  diversa  che  si  cela 
sotto  la  stessa  parola.  Non  v'ha  dubbio 
che  un  divario  profondo  scinde  la  quali- 
fica di  idonea  data  alla  persona  che  si 
sdoppia  nell'art.  741. 

La  idoneità  che  si  richiede  nella  persona 
che  deve  solamente  assistere  alla  compi- 
lazione dell'inventario  in  rappresentanza 
dei  creditori  sarebbe  stata  definita  più  pre- 
cisamente dal  legislatore  per  capacità;  è, 
diffatti,  la  capacità  giuridica,  il  godimento, 
cioè,  pieno  ed  illimitato  dei  diritti,  ciò  che 
rende  idonea  una  persona  a  partecipare 
validamente  agli  atti  giuridici,  e  il  legisla- 
tore quando  parla  di  idoneità  intende  an- 
zitutto alludere  alla  capacità  giuridica  del- 
l'individuo di  cui  tratta.  Nel  caso  della 
rappresentanza  dei   creditori  la  capacità 
giuridica  della  persona  trova,  si  può  dire, 
una  particolare  estrinsecazione  nella  ido- 
neità di  poter  essere  mandatario,  idoneità 
che  si  richiede  nel  rappresentante  stesso;  e 
tale  idoneità  verrebbe  meno  senza  dubbio 
qualora  la  persona  scelta,  fosse  legata  col 
fallito  o  col  curatore  da  vincoli  di  paren- 
tela 0  dì  interessi,  sicché  fosse  possibile  il 
dubbio  o  probabile  l'evento  di  una  colpe- 
vole connivenza  del  mandatario  dei  cre- 
ditori colle  persone  che  egli  avrebbe  obbligo 
d'invigilare:  ecco,  però,  quale  dev'essersi 
presentata  alla  mente  del  legislatore  la 
idoneità  della  persona  descritta  al  primo 
comma  dell'art.  741.  Invece  la  idoneità  del 
coadiutore  assegnato  dal  giudice  delegato 
al  curatore  per  la  compilazione  dell'inven- 
tario, è  più  estesa  e,  in  certo  modo,  più 
specifica  di  quella  che   abbiamo  conside- 
rata. È  composta  di  due  forme;  una,  la 
prima,  quella  che  ogni  persona  deveavere- 
per  godere   la   pienezza   de' suoi  diritti; 
l'altra,  la  seconda,  indispensabile  per  l'uf- 
ficio a  cui  deve  adempiere  il  coadiutore  del 


curatore,  diventa  una  qualità,  non  giuridica, 
ma  intellettiva,  tecnica;  diventa,  insomma, 
l'abilità  e  la  capacità  professionale  di  chi 
fa  professione  di  peritare  o  stimare  merci 
od  altre  cose  che  sieno  in  commercio. 
Dunque  è  un  perito  dì  stime  (1),  la  per- 
sona idonea  che  si  richiede  nel  secondo 
capoverso  dell'art  741;  ed  è  ciò  naturale 
e  consono  alla  serietà  dell'inventariazione 
e  dello  scopo  dì  questa;  perchè  nessuno 
meglio  di  un  perito  pi^ò,  accordando  alle 
cose  di  cui  dee  far  stima  il  loro  vero  va- 
lore mercantile,  assicurare  il  fallito  come 
la  massa  dei  creditori  che  Tinventario 
del  patrimonio  di  fallimento  riprodurrà 
realmente  l'effettiva  condizione  economica 
di  questo. 

Tuttavia  la  ambigua  redazione  del  se- 
condo capoverso  dell'art.  741  fa  nascere 
un  dubbio  circa  il  numero  delle  persone 
che  il  curatore  può  richiedere  come  coadiu- 
tori e  sul  momento  in  cui  tale  coadiuzione 
potrà  essere  richiesta.  La  legge  dice:  *  il 
curatore  può  farsi  coadiuvare  per  la  forma- 
zione delVinventario  e  per  la  stima...  ,  ;  si 
domanda  allora:  la  coadiuvazione  sarà  fatta 
per  la  formazione  dell'inventario  e  per  la 
stima  da  una  sola  persona;  oppure  si  attri- 
buiranno le  due  funzioni  a  due  diverse  per- 
sone? Ciò  diciamo,  tentando  d'interpretare 
la  legge  come  è  scritta,  e  di  ricostrurre  il 
pensiero  del  legislatore  nella  elaborazione 
che  la  legge  stessa  ebbe  a  subirne.  Nes- 
suno può  credere  che  alla  materiale  reda- 
zione dell'inventario  occorra  una  così  par- 
ticolare abilità,  da  rendere  specialista  colui 
che  può  esservi  chiamato;  e  la  coadiuzione 
che  il  curatore  può  richiedere,  esclusa  la 
stima  degli  oggetti,  altro  non  è  che  un 
aiuto  manuale  alla  iscrizione  delle  cose 
man  mano  che  vengono  sottratte  ai  sigilli 
e  verificate  e  slimate  ed  elencate  nell'in- 
ventario; quindi  abilità  particolare,  oltre 
la  capacità  giuridica,  della  cui  necessità 


(1)  Notisi  che  Tarticolo  870  del  Codice  di  pro- 
cedara  civile  prescrive  tassativamente  Puso  dei 


periti  per  le  stime  degli  oggetti  da  iscriversi  nel- 
riuventario. 
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potrebbe  qui  per  vero  dubitarsi,  non  se  ne 
chiede  una  maggiore  di  quella  necessaria 
per  essere  elettore  a  norma  delParticolo  100 
della  legge  elettorale  politica  1882  !  Invece 
abbiamo  veduta  quale  sia  la  capacità  che 
sì  richiede  in  chi  deve  fare  la  stima  degli 
oggetti  da  inventariarsi.  Quindi  questa  dif- 
ferente capacità  fa  nascere  il  dubbio  che 
due,  almeno,  sieno  le  persone  che -il  cura- 
tore può  richiedere  come  coadiutori.  Ma 
qui  ritoma  il  criterio  d'economia  di  spese 
che  informa  tutta  la  procedura  delPinven- 
tarìo;  ed  allora  si  dilegua  il  dubbio  sulla 
pluralità  delle  persone  accordate  al  cura- 
tore per  valersene  nella  formazione  del- 
rinventario  e  nella  stima;  senza  però  che 
rimanga  esclusa  la  possibilità  di  un  nu- 
mero anche  superiore  alle  due,  nel  caso 
che  la  entità  particolare  del  faUimento  ri- 
chieda una  maggior  attività  di  lavoro  anche 
per  la  inventariazione. 

L'inventario  deve  essere  compilato  in 
due  esemplari;  dei  quali  Tuno  dev'essere 
depositato,  entro  ventiquattro  ore  dalla 
chiusura  definitiva  dell'  inventariazione , 
nella  cancelleria  del  tribunale.  L'altro 
esemplare  la  legge  non  dice  a  chi  debba 
essere  consegnato:  ma  gli  autori  (1)  sono 
d'accordo  nel  concludere,  pur  lamentando 
la  lacuna  lasciata  su  ciò^  dal  legislatore, 
che  l'altro  esemplare  è  ritenuto  dal  cura- 
tore per  suo  servizio;  cosi  precisamente 
dispongono  l'art.  588  dell'abolito  Codice  e 
l'art.  480  del  vigente  Codice  francese. 

L'art.  741  dice  poi  che  l'inventario  deve 
essere  fatto  in  doppio  originale:  sembra 
da  ciò  che  non  sia  permesso  al  curatore 
di  servirsi  e  tenere  per  sé  la  minuta  del- 
l'inventario; quella  cioè  che  vien  fatta 
man  mano  che  procede  la  descrizione 
degli  oggetti  dai  quali  si  rimovono  i  sigilli. 
11  vocabolo  "  originale  ,  usato  dal  legisla- 


(1)  Cfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  vili,  pag.  379,  §  4562; 
Galamahdrzi,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  260,  n.  298; 
RxKOUARD,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  471-472;  Alatjzet, 
op.  cit,  voi.  IV,  pag.  130,  §  1741;  Boulat-Patt, 


tore  può  far  nascere  il  sospetto  che  deb- 
bano essere  fatte,  appunto,  due  identiche 
copie  della  primitiva  minuta;  sicché  ve- 
ramente sarebbero  tre,  e  non  due,  gli  esem- 
plari dell'inventario.  Codesta  questione  è 
però  di  troppo  lieve  importanza,  perchè 
si  debbano  perdere  intomo  ad  essa  altre 
parole.  Possa  o  non  possa  il  curatore  ser- 
virsi della  prima  minuta,  è  certo  che  la 
copia  tratta  da  quella  per  depositarla  alla 
cancelleria  del  tribunale,  deve  essere  col- 
lazionata perfettamente  sulla  prima  minuta; 
e  le  copie  tutte  di  questo  documento  com- 
provante rawenuto  inventario,  per  avere 
valore  giuridico  e  probatorio,  devono  essere 
sottoscritte  da  tutti  gli  intervenuti;  i  quali 
saranno  il  fallito,  citato  e  comparso,  il 
curatore,  i  membri  della  delegazione  dei 
»  creditori,  o  per  essa  il  suo  presidente,  o 
quella  persona  delegata  dal  tribunale  per 
rappresentare  i  creditori;  gli  intervenuti 
come  opponenti  alla  rimozione  dei  sigilli; 
le  persone  chiamate  a  coadiuvare  il  cura- 
tore; e  tutte  le  altre  persone,  che  per  le 
speciali  condizioni  e  circostanze  del  fal- 
limento, possono  essere  state  mandate  dal 
tribunale. 

Perla  materiale  redazione  delPinventarìo 
si  osservano  le  prescrizioni  dell'art.  872 
Codice  di  procedura  civile  in  quelle  parti 
che  sono  applicabili,  coordinate  colle  mo- 
difìcazioni  imposte  dall'art  741  del  vigente 
Codice  commerciale. 

199.  Obblighi  e  facoltà  del  curatore 
che  procede  alT  inventariazione.  —  Oltre 
agli  obblighi  che  incombono  al  curatore 
nella  sua  qualità  di  instante  per  la  rimo- 
zione dei  sigilli  e  per  la  formazione  del- 
l'inventario (Cod.  proc.  civ.,  art  866  e  872), 
altri  obblighi  vengongli  fatti  dall'art  741 
e  dal  742:  i  quali  ricadono  su  di  lui  perchè 


op.  cit,  voi.  I,  pag.  809,  n.  S26;  Béd arride,  op.  cit, 
voi.  I,  pag.  878,  n.  340;  Boistkl,  Droii  contmereialf 
pag.  559,  §  978:  Pagasi,  op.  cit,  pag.  102,  il  55. 
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subentra  nelle  funzioni  delPuffiziale  che, 
secondo  il  dettato  delFordinaria  procedura, 
operava  la  rimozione  dei  sigilli  e  la  compi- 
lazione dell'inventario.  Quindi  il  curatore 
deve  compilare  Tinventario  e  rimovere  i  si- 
gilli; egli  è  responsabile  della  esattezza  del- 
Toperazione  e  risponde  di  tutte  le  negligenze 
imputabili  a  lui  anche  per  colpa  lieve.  Non 
può  rifiutare  alle  persone,  che  abbìanvi 
diritti  per  qualsiasi  ragione,  di  presenziare 
alla  inventariazione  e  deve  poi  aver  cura 
che  tutti  quelli  che  vi  intervennero  appon- 
gano la  loro  firma  alla  chiusura  definitiva 
0  ad  ogni  chiusura  parziale:  deve  sotto- 
stare a  tutte  quelle  speciali  norme  che  il 
tribunale  può  imporgli  di  osservare;  e,  ter- 
minato rinventario,  sopra  ciascun  origi- 
nale di  esso,  deve  costituirsi  depositario 
giudiziale  delle  merci,  del  danaro,  dei  titoli 
di  credito,  dei  libri,  delle  carte  e  dei  mo- 
bili ed  altri  oggetti  del  fallito,  che  riceve  in 
consegna  (God.  di  comm.,  art.  742;  Codice 
proc  civ.,  art.  873). 

Come  facoltà  di  cui  può  valersi  il  cura- 
tore nella  formazione  dell'inventario,  la 
sola  che  gli  accorda  il  legislatore  è  quella 
di  potersi  fare  aiutare  da  persona  idonea, 
nominata  dal  giudice  delegato,  per  la  for- 
mazione dellMnventario  e  per  la  stima.  Ed 
è  questa  una  facoltà  l'esercizio  della  quale, 
per  quanto  sia  perfettamente  libero  nel  cu- 
ratore, tuttavia  è  pur  sempre  sottoposto  al 
dominante  criterio  in  forza  di  cui,  tutte  le 
spese  che  possono  essere  risparmiate  alla 
massa  del  fallimento,  devono  essere  sban- 
dite dalla  procedura  deirinventarìo.  Quindi 
il  curatore  dovrà  anzitutto  contare  sulla 
sua  sola  attività  anche  per  le  operazioni 
dell'art.  741,  e  non  aggiungersi  aiuto  di  altre 
persone  per  risparmiare  a  se  stesso  una 
fatica  che  è  nell'ordine  normale  delle  ope- 
razioni d'inventariazione.  Certo  è  che  Te* 
sagerazione,ne]  senso  contrario  al  dispendio, 
non  deve  escludere  per  il  curatore  Teser- 
cizio  della  facoltà  concessagli  dall'art.  741, 
alinea  terzo;  perchè,  oltre  il  risparmio  di 
spesa  deve  essere  calcolato  anche  il  ri- 


sparmio di  tempo,  tante  volte,  e  particolar- 
mente per  i  fallimenti  di  rimarchevole 
entità,  più  valutabile  che  non  una  spesa 
relativamente  tenue.  Ad  ogni  modo  è  il 
curatore  quello  che  può  esser  giudice  della 
necessità  di  un  aiuto  nella  compilazione 
deirinventarìo;  e  quando  egli  lo  chieda,  il 
giudice  delegato  che  deve  nominare  la  per- 
sona idonea,  non  può  né  deve  rìfiutarvisi, 
nessuna  responsabilità  ricadendo  su  di  lui 
per  le  negligenze  che  si  possono  verificare 
nella  formazione  dell'inventario. 

i  99.  Ingerenza  del  tribunale,  —  Quando 
non  sia  per  anco  costituita  la  delegazione  dei 
creditori,  —  il  cui  intervento  ed  assistenza 
alla  compilazione  dell'inventario  avvengono 
di  pieno  diritto  perchè  la  legge  stessa  ve  la 
chiama  e  perchè  è  anche  un  obbligo  al 
quale  la  delegazione  non  può  sottrarsi, 
essendo  prescritto  dalFart  741,  che  debba 
presenziare  la  compilazione  dell'inventario 
qualche  altra  persona,  —  oltre  il  curatore 
che  ne  è  il  materiale  esecutore  ed  il  fallito, 
il  tribunale  designa  o  nomina  a  quest'assi- 
stenza, uno  0  più  creditori  o  un  notare  od 
una  persona  qualsiasi  purché  idonea.  Se 
tale  provvedimento  non  può  essere  preso 
dal  tribunale,  o  vi  sia  estrema  urgenza  che 
la  designazione  venga  fatta,  allora,  seguendo 
il  principio  stabilito  nell'articolo  727, 
capoverso,  è  il  giudice  delegato  cui  è 
fatto  obbligo  di  designare  l'assistente.  Si 
comprende  di  leggieri  che  la  presenza  di 
altre  persone  oltre  il  curatore  e  il  fallito  e 
gli  opponenti,  fu  suggerita  dalla  necessità 
di  un  efficace  controllo  all'operazione  del- 
l'inventario per  la  esattezza  che  in  questo 
deve  aversi.  Il  provvedimento  con  cui  il 
tribunale  passa  alla  nomina  del  rappresen- 
tante la  delegazione  dei  creditori  (913),  o 
con  cui  vi  provvede  il  giudice  delegato  (910), 
non  è  impugnabile;  quindi  le  opposizioni 
che  la  nomina  può  sollevare  non  potranno 
raggiungere  lo  scopo  che  si  prefissero  gli 
opponenti. 

Altra  facoltà  concessaal  tribunatei  •—  ed  è 
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questa  assai  più  una  facoltà  che  un  obbligo, 
mentre  la  designazione  della  persona  che 
deve  rappresentare  la  delegazione  dei  cre- 
ditori nella  compilazione  delPinventario  4 
più  obbligo  che  facoltà^—  è  quella  di  poter 
prescrivere  particolari  norme  e  cautele  per 
lai  compilazione  dell*  inventario ,  instau- 
rando per  tal  guisa  una  speciale  procedura. 
Airesercizio  di  questa  facoltà  il  legislatore 
non  ha  imposto  altre  condizioni  airinfuori 
di  quella,  molto  elastica  per  vero,  ch^egli 
espresse  colle  parole  *  quando  speciali 
circostanze  lo  richiedano  ,;  facendo  que- 
sl^aggiunta  alPart  588  del  Codice  di  com- 
mercio cessato,  si  diceva:  *  è  d*uopo  pre- 
vedere, che,  nella  varietà  dei  casi  possibili, 
le  circostanze  speciali  del  fallimento  pos- 
sono richiedere  provvedimenti  eccezionali 
ed  autorizzare  il  tribunale  a  prescrivere  in 
quei  casi  particolari  norme  e  cautele  per 
la  compilazione  delPìnventario  «  (1). 

Gli  è  quindi  ad  evitare  una  diffettosa 
compilazione  delPinventario,  possa  dipen- 
dere questa,  oppur  no,  dal  dolo  di  chi  vi 
addiviene,  che  il  tribunale  deve  servirsi 
della  facoltà  concessagli  ;  ma  per  tale  eser- 
cizio devesi  ritener  fermo  il  principio  che 
neppure  il  tribunale  può  prescrivere  una 
procedura  dispendiosa,  perchè  scopo  pre- 
cipuo del  legislatore  è  quello  di  rispar- 
miare inutili  0  soverchie  spese  ai  cre- 
ditori. 

Le  norme  e  cautele  che  il  tribunale  ha 
facoltà  di  prescrivere,  evidentemente  non 
servono  che  per  quel  solo  fallimento,  dalle 
cui  circostanze  argomentando,  parve  al 
tribunale  opportuno  dettarle:  e  il  curatore 
che  procede  alla  formazione  deirinventario 
deve  strettamente  attenervisi. 

190.  7/  curatore  è  il  depositario  giu- 
diziale dei  beni  del  fallito  elencati  nelVin^ 
ventario,  —  Una  volta  compiuto  l'inven- 
tario ed  adempiute  tutte  le  formalità  che 


(1)  Aiti  della  CommiAttiove  del  1869,  tornata 
5  febbraio  1872  -  Verbale  796. 


la  legge  prescrive  comincia  la  vera  ammi- 
nistrazione del  fallimento.  Primo  alto  di 
questa  amministrazione  è  il  costituirsi,  da 
parte  del  curatore,  quale  giudiziale  depo- 
sitario degli  oggetti  ricevuti  ed  elencati 
neirinventario.  La  legge  inglese  sul  falli- 
mento (1884),  come  abbiamo  mostrato  al- 
trove, stabiliva  che  il  curatore  appena 
eletto  divenisse  depositario  di  tutti  i  beni 
del  fallito,  che  egli  da  quei  momento  so- 
stituiva nella  amministrazione.  Un  sistema 
non  molto  diverso  è  seguito  dalla  ordinanza 
germanica  sui  fallimenti  (1877);  la  quale 
prescrive  che  subito  dopo  la  dichiara- 
zione del  fallimento,  il  curatore  è  tenuto 
a  mettersi  in  possesso  di  tutti  i  beni  che 
fanno  parte  della  massa,  di  prenderne 
Tamminìstrazione  o  di  realizzarli.  La  le^e 
austriaca  (1869)  sui  fallimenti  ed  il  Codice 
di  commercio  dei  Paesi  Bassi,  non  parlano 
mai  della  qualità  di  depositario  giudiziale 
che  il  curatore  deve  assumere  di  fronte 
alla  massa  patrimoniale  dei  fallimento.  11 
Codice  di  commercio  francese  all'art  484 
stabilisce  che  una  volta  terminato  Pinven- 
tario,  le  merci,  il  danaro,  i  titoli  attivi,  i 
libri,  le  carte,  i  mobili,  e  gli  effetti  del  de- 
bitore siano  consegnati  ai  sindaci  che  si 
firmano  poi  in  calce  airinventario;ed  eguali 
disposizioni  dà  Tart.  592  del  cessato  Codice 
di  commercio  italiano. 

La  ragione  per  cui  la  l^ge  commerciale 
vigente  vuole  che  il  curatore  si  costituisca 
depositario  giudiziale  di  tutti  gli  oggetti 
inventariati  è  quella  di  *  prevenire  le 
questioni  che  nei  rapporti  di  diritto  civile 
e  penale  potrebbero,  senza  tale  dichiara- 
zione, elevarsi  intorno  all'indole  del  depo- 
sito «  (2);  e  si  potrebbe  anche  aggiungere 
che  il  legislatore  ha  voluto  questo  per  la 
maggior  garanzia  che  trova  nella  respon- 
sabilità piena  che  in  simil  guisa  viene  a 
gravare  sul  curatore  ;  che  essendo  solo  ad 
amministrare  la  massa  patrimoniale,  sib- 


(2)  Cfr.  VrDARi:  Il  nuovo  Cod.  di  eomm.,  ari  742 
Galamardiixi,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  261,  §  860. 
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bene  sorvegliato  e  controllato  dal  giudice 
delegato  e  dalla  delegazione  dei  curatori, 
è  più  capace  di  dimenticarsi  i  doveri  di 
onestà  e  diligenza  che  la  sua  posizione  gli 
addossa:  la  garanzia  che  oggi  il  legisla- 
tore ha  voluto  rendere  piìi  attuosa  colVim- 
porre  al  curatore  la  veste  di  depositario 
giudiziale,  si  trovava,  per  la  cessata  legge, 
nella  pluralità  degli  amministratori,  plu- 
ralità che  istituiva  una  valida  sorveglianza 
reciproca  su  tutti  gli  atti  d'ogni  singolo 
amministratore. 

Come  depositario  giudiziale  il  curatore 
è  sottoposto  a  tutte  le  prescrizioni  che  il 
Cod.  civile  stabilisce  al  lib.  Ili,  tìt.  XVIII, 
sez.  Ili  "  del  sequestro  o  deposito  giudi- 
ziale ,  in  quanto  sieno  applicabili  al  caso 
contemplato  dalParticolo  742  del  Codice  di 
commercio.  Deve,  quindi,  usare  per  la 
conservazione  delle  cose  di  cui  è  seque- 
stratario  la  diligenza  di  un  buon  padre  di 
famiglia  (Cod.  civ.,  art.  1876)  e  la  stessa 
diligenza  che  usa  nel  custodire  le  cose 
proprie  (Cod.  civ.,  articolo  1843);  è  quindi 
responsabile  di  ciò  che  può  derivare  dì 
danno  anche  dalla  più  lieve  negligenza 
essendo  egli  retribuito  (Cod.  civ.,  arti- 
colo 1844,  i?);  ed  in  tesi  generale  è  tenuto 
ad  osservare,  come  depositario,  tutte  le  pre- 
scrizioni,  come  si  è  già  detto,  enunciate  dal 
Codice  civile  riguardo  ai  sequestratari  con- 
venzionali e  giudiziali. 

Ma  il  sequestro  o  deposito  giudiziale  a 
mani  del  curatore  non  si  estende  a  tutto 
intero  il  patrimonio  del  fallito;  gli  sono 
consonati  tutti  gli  oggetti  di  cui  il  patri- 
monio si  compone,  ma  non  il  danaro:  per 
questo  il  legislatore  ha  stabilito  che  il  cu- 
ratore debba  fame  deposito  giudiziale.  Chi 
fa  il  deposito  giudiziale  del  danaro  è  il 

(1)  Art  10:  "  Gii  stabilimenti  pubblici  o  coloro 
che  per  ragione  d^ufiìziobanno  ricevuto  e  riceve- 
ranno depositi  obbligatori  o  volontari,  dovranno, 
entro  il  termine  di  un  mese,  fare  il  versamento 
del  danaro  o  la  consegna  dei  titoli  alle  Gasse  de- 
positi e  prestiti.  Trascorso  questo  termine,  saranno 
responsabili  non  solo  degli  interessi  che  dopo  il 


curatore;  al  quale  incombe  lo  stesso  obbligo 
per  le  somme  provenienti  dalle  vendite  e 
dalle  riscossioni,  come  è  prescritto  dalVar* 
ticolo  753  Codice  commerciale  vigente. 
Trattandosi  di  una  prescrizione  identica, 
anche  al  deposito  giudiziale  imposto  dal- 
l'art 742  sarà  applicabile  la  disposizione 
deirart  753  la  quale  impone  al  curatore 
Pobbligo  di  presentare,  entro  tre  giorni 
dalla  esazione,  al  giudice  delegato  la  prova 
degli  eseguiti  depositi;  la  prova  del  deposito 
sarà  poi  la  quietanza  del  danaro  ricevuto 
odal  cancelliere  del  tribunale  di  commercio 
o  dal  cassiere  della  Ccutaa  depositi  e  prestiti 
ove  il  danaro  fu  depositato.  La  esazione  di 
cui  parla  Tart  753,  corrisponde  esattamente, 
come  apparirà  ad  ognuno,  alla  consegna  del 
danaro  fatta  al  curatore  dal  giudice  dele* 
gato  a  norma  dell'art.  742;  quindi  da  ciò 
scaturisce  la  perfetta  applicabilità  dell'arti- 
colo 753  a  questo  caso. 

Abbiamo  detto  che  la  quietanza  del  fatto 
deposito  si  rilascia  dal  cancelliere  del  tri- 
bunale di  commercio  (civile  oggi)  o  dal  cas- 
siere della  Gassa  depositi  e  prestiti.  La  ra- 
gione dell'intervento  di  queste  persone  è 
data  dalle  disposizioni  della  legge  17  maggio 
1863  (1)  sulle  Casse  depositi  e  prestiti  e 
dalla  legge  e  regolamento  sul  servizio  delle 
Casse  postali  di  risparmio  (2).  Giova  però 
osservare  che  al  caso  dell'art.  742  riguar- 
dante il  deposito  giudiziale  del  danaro, 
provvede  anche  l'articolo  878  del  Codice  di 
commercio  vigente;  il  quale  prescrive  che 
in  materia  commerciale,  il  deposito  giudi- 
ziale di  somme  di  danaro  può  farsi  se  le 
parti  interessate  vi  consentano,  presso  qua- 
lunque istituto  di  credito  ed  anche  presso 
un  privato  banchiere.  Nel  caso  del  depo- 
sito giudiziale  deirarticolo  742  le  parti  in- 


trentesimo giorno  le  Casse  avrebbero  pagati,  ma 
pur  anche  di  ogni  evento  a  cui  potesse  andare 
soggetto  il  capitale,  e  ciò  indipendentemente  dalle 
pene  che  avessero  incorse  „. 

(2)  Gfr.  Galamàvdrii,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  261 
n.  301. 
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[Art.  740-742^ 


teressate,  di  cui  è  necessario  il  consenso, 
sono  il  fallito  ed  i  creditori  ;  perchè  la  mag- 
gior sicurezza  del  deposito  o  il  più  alto  in- 
teresse del  danaro  pagato  da  un  istituto  di 
credito  meglio  che  da  un  altro,  si  comprende 
come  sieno  gli  elementi  in  vista  dei  quali 
il  legislatore  ha  sancito  la  disposizione  del- 
Tart.  878;  e  questi  elementi  sono  appunto 
apprezzabili  soltanto  dal  fallito  e  dai  credi- 
tori, come  quelli  cui  giova  il  percepire  un 
interesse  più  cospicuo  sul  danaro  deposi- 
tato (1).  Basta  avvertire  che  la  disposizione 
del  riferito  (in  nota)  art  10  della  legge  sui 
depositi  e  prestiti,  riguardante  il  deposito 
obbligatorio  dei  titoli  di  credito,  non  è  ap- 
plicabile al  caso  deirarticolo  742,  il  quale 
esclude  tassativamente  tali  titoli  dall'ob- 
bligo  del  deposito  giudiziale  cui  soggiace  il 
danaro. 

Si  potrebbe  rilevare  una  contraddizione 
tra  quello  che  è  disposto  nelFart  742,  primo 
alinea,  riguardo  ai  libri  del  fallito,  e  quello 
che  dispone  Tarticolo  737.  Regola  generale 
è,  come  si  vide  nei  numeri  precedenti,  che 
anche  i  libri  debbono,  come  tutti  gli  altri 
oggetti  del  fallito,  essere  sottoposti  a  sigillo; 
quando,  su  domanda  del  curatore,  essi  non 
sianvi  stati  sottoposti,  il  curatore  che  li 
ebbe  in  consegna,  deve  depositarli  imme' 
diatamente  alla  cancelleria  del  tribunale, 
dove  devono  restare  inamovibili  fino  alla 
chiusura  del  fallimento.  Ora  questo  prin- 
cipio generale,  ed  in  apparenza  tanto  rigido 
ed  assoluto,  è  colpito  da  un*eccezione  inse- 
rita nel  contesto  dello  stesso  articolo  737, 
che  formula  il  principio  generale,  riguardo 
all'impugnativa  di  falso;  e  quest'eccezione 
vedremo  come  sia  completata  per  la  proce- 


(1)  Il  ViDAiii,  op.  cit,  voi.  vili,  pag.  880,  §  4664, 
in  luogo  del  fallito  vuole  che  la  parte  interes- 
sata sia  il  curatore;  il  che  a  noi  non  sembra; 
perchè  Tobbligo  del  curatore  ò  generico,  quello 
cioè  di  fare  il  deposito;  mentre  la  specie  del  depo» 
sito,  per  Tari  878,  dipende  da  chi  il  deposito  non 
può  eseguire. 

È  notevole  Topinione  che  espresse  su  ciò  il 
Calamandrei  {pagto  uUimo  citato)  :  egli  crede  che 


dura  dalla  disposizione  dell'art  742,  ultimo 
comma.  Ma  oltre  quest'eccezione,  ne  riscon- 
triamo un'altra:  quella  stabilita  dalla  fa- 
coltà, accordata  al  giudice  delegato,  di  auto- 
rizzare il  curatore  a  trattenere  i  libri  del  fal- 
lito 0  a  farseli  consegnare  poiché  furono 
deposti  alla  cancellerìa,  per  quel  tempo  che 
egli,  il  giudice  delegato,  concederà.  Però 
queste  due  eccezioni,  per  quanto  diminui- 
scano la  rigidità  del  principio  generale  della 
inamovibilità  dei  libri,  una  volta  deposi- 
tati nella  cancellerìa  del  tribunale  di  com- 
mercio, non  abrogano  il  principio  stesso. 
Invece  l'articolo  742  dice  che  il  curatore 
deve  costituirsi  depositarìo  giudiziale,  fra 
l'altro,  anche  dei  libri  che  rìceve  in  con- 
segna. Questa  consegna  gli  vien  fatta  dopo 
che  da  tutto  il  patrimonio  del  fallito  furono 
rimossi  i  sigilli  ;  dunque  entriamo  in  un  or- 
dine di  fatti,  in  una  nuova  fase  della  pro- 
cedura di  fallimento,  che  non  ha  alcun  con- 
tatto con  la  fase  precedente,  quella  che  si 
svolgeva  per  la  apposizione  dei  sigilli;  colla 
rimozione  dei  sigilli  e  la  formazione  dello 
inventarìo  si  inaugura  la  vera  e  definitiva 
amministrazione  del  fallimento,  dove  le  mi- 
sure di  sicurezza  che  erano  prima  indispen- 
sabili vengono  a  perdere  molto  della  loro 
importanza  per  la  presenza  costante  dello 
amministratore,  e  molte  pure  di  quelle  mi- 
sure conservative  prescritte  allora  non 
hanno  più  ragione  d'essere,  perchè  sareb- 
bero d'incaglio  alla  amministrazione  stessa. 
Ora  l'articolo  742,  quando  parla  di  deposito 
giudiziale  e  di  consegna  dei  libri  del  fallito 
a  mani  del  curatore,  non  ha  forse  ucciso 
il  principio  dell'articolo  737,  secondo  cui  i 
libri  del  fallito  devono  rimanere  inamovi- 


*  non  potendo  il  curatore  sentire  tutte  le  parti 
interessate,  è  a  credere  che  egli  potrà  approfittare 
di  tale  disposizione  (art  878)  domandandone  la 
autorizzazione  al  giudice  delegato  „.  Oli  oppo* 
niamo  che  le  parti  interessate  solamente  essendo 
creditori  e  fallito,  il  curatore  può  tenersi  sempre 
in  relazione  con  essi;  col  fallito  personalmente, 
e  coi  creditori  mediante  la  delegazione  di  sorve- 
glianza, quando  essa  esiste. 


[Art.  740-742]        dell*  amhinistrazionb  del  fallimento 


377 


bili  nella  cancelleria  fino  alla  chiusura  del 
fallimento?  Come  accordare  due  disposi* 
zioni  che  hanno  tanto  contrasto  fra  di  loro 
ed  anche  nei  principii  che  stabiliscono? 
Quale  delle  due  disposizioni  deve  prevalere? 
Seguendo  un  criterio  antico  larvato  neirafo- 
rìsma,  che  le  disposizioni  successive  modi- 
ficano le  precedenti,  non  vi  ha  dubbio  che 
debba  prevalere  il  principio  delFart.  742  e 
quindi  il  deposito  nella  cancelleria  fino  alla 
chiusura  del  fallimento,  finisce  invece  colla 
applicazione  dell'articolo  742.  Ad  ógni  modo 
la  questione  noi  Tabbiamo  posta  e  quella 
qualsiasi  soluzione  che  nella  pratica  possa 
ottenere  non  farà  che  togliere  una  ambiguità 
che  realmente  esiste  nella  lettera  della 
legge. 

131.  L'inventario  nei  rapporti  col  Co- 
dice di  procedura  penale,  —  In  previsione 
che  nella  formazione  delFinventario,  per 
parte  del  curatore  o  di  chi  altro  interessato, 
potesse  introdursi  qualche  alterazione  o 
falsificazione,  dolosamente  perpetrata,  nelle 
carte  e  nei  libri  del  fallito,  il  legislatore  ha 
stabilito,  neirultimo  capoverso  dell'art.  742, 
che  si  debbano  applicare  le  disposizioni 
procedurali  del  Codice  di  procedura  penale 
agli  articoli  698  e  701. 11  procedimento  pe- 
nale di  falso  si  attua  all'infuori  di  qualsiasi 
prescrizione  procedurale  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  0  del  Codice  di  commercio; 
e  rartioolo  737,  capoverso,  trova  allora  la 


(l)Art  698.  Qualunque  depositario  pubblico 
0  privato  di  scritture  impugnate  per  falso  è  tenuto 
di  presentarie  al  giudice  istruttore  per  Teffetto 
indicato  neU*art.  695  in  seguito  ad  ordine  del 
medesimo  sotto  pena,  in  caso  di  rifiuto,  deU*ar- 
resto  personale,  sentito  però  il  Pubblico  Mini- 
stero. Quest'ordine  ed  il  certificato  di  deposito 
che  gli  verrà  rilasciato,  gli  serviranno  di  scarico 
verso  tutti  coloro  che  avessero  interesse  nella 
scrittura. 

Art.  701.  Allorché  fosse  necessario  di  levare 
dal  suo  posto  una  scrittura  autentica,  se  ne  la- 
scierà  al  depositario  una  copia  collazionata,  la 
quale  sarà  verificata  sulla  minuta  o  8ull*originale 
dai  presidente  del  tribunale  neUa  cui  giurisdi- 


siia  applicazione,  quando  i  libri  e  le  carie 
de)  fallito  siano  effettivamente  impugnali 
per  falsificazione. 

La  falsificazione  può  essere  attuata  spe- 
cialmente mediante  rimaneggiamenti  di 
cifre  negli  stati  dell'attivo  o  del  passivo  per 
far  figurare  maggiore  o  minore  la  entità  dei 
debiti  d^l  fallito  o  dei  crediti  di  uno  o  di  un 
altro  creditore;  od  anche  mediante  varia- 
zioni apocrifiche  introdotte  nello  stesso  ver- 
bale deirinventario.  Comunque  sia,  le  di- 
sposizioni degli  articoli  698, 701  del  Codice 
di  procedura  penale  (1)  sono  applicabili 
però  entro  quel  limite  che  la  legge  com- 
merciale fìssa  per  la  prescrizione  di  deter- 
minate azioni  od  obbligazioni  ;  ed  è  a  questo 
caso,  riguardo  al  cancelliere  ed  al  curatore 
nella  relativa  condizione  loro  di  depositari 
dei  libri  e  delle  carte  del  fallito  e  di  ammi- 
nistratore della  massa  patrimoniale ,  spe- 
cialmente applicabile  Tart.  921  dello  stesso 
Codice  di  commercio;  sicché  conveniamo 
col  Calamandrei  (2),  che  "  essendo  il  can- 
celliere e  il  curatore  liberati  dal  rendere 
conto  dei  libri  di  commercio  e  delle  carte 
che  ricevono  nella  procedura  di  fallimento, 
dopo  trascorsi  tre  anni  dalla  chiusura  o 
dalla  cessazione  delle  operazioni  di  essa, 
ne  consegue  che  neppure  il  magistrato  pe- 
nale potrà  dopo  quel  termine  esigerne  la 
presentazione  ,.  Nessuno  vorrà  però  con- 
cludere da  ciò  che  contro  colui  che  perpetrò 
la  falsificazione  non  si  possa  più  procedere 


rione  trovasi  il  depositario;  e  ne  sarà  steso 
processo  verbale.  Questa  copia  sarà  riposta  dal 
depositario  in  luogo  dell'atto  originale,  e,  se  il 
depositario  è  persona  pubblica,  egli  potrà  rila- 
sciarne altre  copie  facendo  in  esse  menzione  del 
verbale  suddetto. 

Tuttavia,  se  la  scrittura  facesse  parte  di  un 
registro  in  guisa  da  non  poterne  essere  nemmeno 
per  breve  tempo  separata,  il  giudice  potrà  ordi- 
nare il  trasporto  del  registro. 

Ove  sia  stato  ordinato  il  trasporto  del  registro 
non  avranno  luogo  le  formalità  prescritte  dal 
presente  articolo. 


(2)  Op.  cii,  voi.  I,  pag.  262,  n.  902. 


878 


LIBRO  TU.  TITOLO  U. 


[Art.743] 


0  cada  Tazione  penale  dopo  che  fu  chiuso 
il  fallimeDto  e  trascorsero  i  tre  anni  dalla 
chiusura  di  questo;  come  è  nostra  opinione, 
che  la  prescrizione  per  Pazione  penale  si 
compia  ugualmente  quando,  dal  momento 
in  cui  vennero  in  luce  le  falsificazioni  e  il 
reato  fu  perseguibile  penalmente,  sia  de- 


corso il  periodo  richiesto  per  la  prescri- 
zione in  materia  penale,  ancorché  il  falli- 
mento,  laborioso  e  difficile,  si  sia  protratto 
per  un  tempo  più  lungo  di  quello  neces- 
sario a  compire  la  prescrizione  delPazione 
penale. 


Art.  743. 

Se  il  fallimento  è  dichiarato  dopo  la  morie  del  fallito  0),  prima 
che  sia  compilalo  l'inventario  della  sua  eredità,  ovvero  se  dopo  la 
dichiarazione  del  fallimento  sopravvenga  la  morte  del  fallito  prima  che 
sia  terminato  Tinventario,  si  procede  immediatamente  alla  compilazione 
di  questo  nelle  forme  suddette,  presenti  o  citati  gli  eredi. 


Sommario. 

192.  Il  beneficio  cTinventario  sulV eredità  del  fallito  e  Vinveniario  dei  beni  di  falUntento. 

193.  La  morte  del  fallito  durante  la  compilazione  déWinventario, 

194.  Gli  eredi  del  fallito  sono  presenti  o  citati  alVinventario.  —  Eredi  testamentaria 

—  Eredi  legittimi. 


199.  Jl  beneficio  d'inventario  sulla  ere- 
dità del  fallito  e  Vinventario  dei  beni  di 
fallimento.  —  Gli  articoli  741  e  742,  illu- 
strati nei  precedenti  paragrafi,  hanno  mo- 
strato come  si  proceda  alla  inventariazione 
dei  beni  del  fallito  nel  caso  che  costui  sia 
vivo.  L'articolo  743,  che  prendiamo  ora  in 
esame,  dovrebbe  provvedere  al  caso  in  cui 
al  tempo  della  compilazione  dell'inventario 
il  fallito  sia  morto,  o  muoia  durante  la 
compilazione. 

Come  delibazione  di  questo  articolo  di- 
ciamo subito  che  esso  è  assai  imperfetto  e 
conserva  la  solita  ambiguità  che  è  propria, 
lo  dicemmo  a  sazietà,  del  vigente  Codice 
di  commercio.  Si  dice  in  quest'articolo  che 
all'inventario  devono  essere  presenti  o  citati 


(1)  Qui  non  è  il  caso  di  elevare  alcuna  discus- 
sione intorno  alla  possibilità  di  dichiarare  il 
fallimento  del  defunto:  si  avverta  però  che  la 
Cassazione  torinese  ha  stabilito  che  **  Non  si  può 
dichiarare   il   fallimento   di    un    commerciante 


gli  eredi  del  fallito;  nulla  si  dice  però  sugli 
eredi  testamentari,  o  i  legittimi,  nel  caso  in 
cui  il  fallito  muoia  senza  testamento;  nulla 
del  caso  in  cui  il  fallito  muoia  prima  della 
dichiarazione  del  fallimento  o  dopo  la  di- 
chiarazione, ma  durante  la  compilazione 
dell'inventario  e  non  si  accenna  neppure  al 
caso  della  morte  del  fallito,  dopo  la  dichia- 
razione del  fallimento,  ma  prima  che  siasi 
incominciata  la  compilazione  dell'inven- 
tario; non  si  fa  cenno  di  sorta  delPeven- 
tualità  della  dichiarazione  del  fallimento 
dopo  la  morte  del  fallito,  e  dopo  ancora  che 
gli  eredi  hanno  fatto  l'inventario  per  loro 
conto  ed  hanno  accettata  Teredità.  É  però 
da  riconoscere  che  neppure  la  precedente 
legislazione  italiana  dava  un  preciso  indi- 


defunto  se  la  cessazione  dei  pagamenti  anziché 
yerificarsi  durante  la  vita  di  lui,  si  verificò  entro 
l'anno  della  morte  come  conseguenza  del  diagoido 
precedente  degli  affari  „,  22  luglio  1890l 


[Art.  743] 
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rizzo  per  questi  casi  che  abbiamo  delineati: 
l'art.  589  è  stato  intieramente  riprodotto 
neirarticolo  743,  come  egli  stesso  era  una 
riproduzione  deirartìcolo  481  del  Codice 
francese  di  commercio  dopo  le  riforme  del 
1838.  A  nostro  vedere  è  incompleta  la  di- 
sposizione della  legge  commerciale  airarti- 
colo  743;  perchè  lascia  luogo  alFerompere 
di  questioni  che,  ritardando  la  procedura  di 
fallimento,  arrecano  danno  tanto  alla  massa 
dei  creditori  quanto  agli  eredi;  quistioni 
che  si  sarebbero  potuto  evitare  qualora  il 
legislatore  avesse  stabilito,  che  sempre 
debba  prevalere  la  compilazione  dell'in- 
Yentario  dei  beni  di  un  fallito  defunto,  in 
qualsiasi  momento  resosi  tale,  colle  norme 
del  Codice  di  commercio ,  alla  ordinaria 
compilazione  dalla  Procedura  civile  pre- 
scritta ;  eccettuando  il  caso  in  cui  Tinven- 
tarìo  fosse  già  stato  compilato  dagli  eredi 
del  defunto  prima  della  dichiarazione  del 
fallimento. 

Una  prima  questione  a  cui  dà  vita  il  di- 
sposto generico  deirarticolo  743  è  questa: 
Si  dovranno  compilare  due  inventari  nel 
caso  deirarticolo  743,  oppure  uno  solo  ser* 
vira  e  per  gli  eredi  e  per  i  creditori?  E  mi- 
rabiie  l'accordo  che  regna  tra  gli  Autori  (1) 


(t)  Cfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  viu,  pag.  381  « 
I  4565  ò;  Galamàvdrsi,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  263, 
0.  908;  Rkvouaro,  op.  cit,  voL  i,  pag.  473-474; 
Boulat-Patt,  op.  cit.,  voi.  X,  pag.  813,  §  882; 
Bédarridb,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  381-882,  n.  846. 

(2)  ViDARX,  Ibidem. 

(3)  Il  GuardaBigilli  così  argomentava  :  **  Od  pré- 
tend  qa^il  y  a  une  grande  différence  entre  le  cas 
où  le  fallii  est  vviant  et  celui  où  il  est  decèdè, 
que  qaand  il  est  vivant  il  n*y  a  d^autre  intérét 
qae  celui  dee  créanciers;  tandis  que  lorsquMl  est 
decèdè  il  7  a  tant  à  la  fois  intérét  des  créanciers 
et  intérét  des  héritiers;  je  n^accorde  pas  cette 
distinction:  pour  moi  le  dècés  ne  change  rien 
à  Tétat  des  choses;  il  n'y  a  pas  plus  deux  inté- 
rèts  aprèa  la  mort  do  failli  qu'il  n*y  a  deux  inté- 
réts  de  son  vivant;  les  héritiers  ne  sont  que  le 
failli  lui'Xnéxne;  ils  n'ont  pas  d'autres  droits.  Si 
le  failli  était  vivant,  les  syndics  feraient  Tinven- 
taire;  pourquoi  n*en  seraient-ilspas  chargés  après 
sa  mort?  N'offrent-ils  plus  les  mómes  garanties? 


di  diritto  commerciale  riguardo  al  risolvere 
la  proposta  questione;  nessuno  di  questi 
dubita  che  "  quando  un  inventario  c*è,  deve 
bastare  per  tutti  i  casi  ,  (2).  E  le  argomen- 
tazioni di  cui  tutti  i  citati  autori  appoggiano 
la  tesi  sostenuta,  sono  quelle  che  servirono 
a  giustificare  la  innovazione  introdotta  dal 
legislatore  nella  procedura  comune  deirin- 
ventarlo  colle  disposizioni  delParticolo  742: 
si  tratta,  cioè,  ancora  del  criterio  parsimo- 
nioso di  economie,  per  risparmiare  all'asse 
ereditario,  che  deve  servire  e  agli  eredi  ed 
alla  massa  dei  creditori,  spese  soverchie  non 
atte  ad  altro  che  a  diminuire  Passe  stesso  : 
e  che  sia  unicamente  tale  il  criterio  a  cui  si 
informa  Tarticolo  743  è  dimostrato  da  ciò 
che  disse  alla  Camera  francese  il  guarda* 
sigilli  nel  1838,  quando  si  modificò  Tan- 
tico  Codice  del  1807  e  si  aggiunse  quella 
disposizione  dell'attuale  articolo  481 ,  che 
allora  mancava.  Inoltre  si  sostenne  la  ne- 
cessità della  innovazione,  rammentando  che 
rinteresse  degli  eredi  sarebbe  stato  se  non 
meglio,  certo  ugualmente  bene  tutelato, 
anche  se  Tinventario  fosse  stato  compilato, 
dopo  la  morte  del  fallito,  per  cura  dei  sin- 
daci del  fallimento  (3).  Comunque  sia  di 
ciò,  e  pur  accettando  come  la  più  giusta  la 


Gapables  dans  le  premier  cas,  le  sont*ils  moins 
dans  le  deuxième?  „  E  il  Boulay-Paty  aggiunge 
a  queste  cousiderazioni  del  Guardasigilli:  ''Quelle 
frauda  les  héritiers  ont-ils  d^ailleurs  à  redouter? 
Ne  sont'ils  pas  appelès  à  IMnventaire?  Ne  peu- 
vent-ils  pas  se  faire  représenter  par  un  manda- 
taire?  Enfin  la  surveillance  constante  que  le  juge 
de  paix  exerce  pendant  tonte  la  durée  de  Topéra- 
tion,  n*est-eUe  pas  pour  eux  une  garantie  suffi- 
sante?  Mais  c'est  trop  se  prèoccuper  deTexistence 
des  héritiers;  n'oublions  pas  que  leur  intérét  est 
tout  au  moins  prohlématique:  bien  rarement  il 
arrive  en  effet,  qu'un  négociant,  dont  Tactif  excède 
le  passif,  soit  déclaré  en  faillite  ;  la  question  sous 
quelque  rapport  qu*on  Tenvisage,  a  donc  moina 
d'importance  qu^elle  ne  parait  en  avoir  au  pre- 
mier abord.  Nous  le  repétons,  les  héritiers  ne 
viendront  inutilement  qu*après  le  payement  inte- 
grai de  toutes  les  dettes;  alors,  s^ils  ne  veulent 
prendre  pour  base  de  leurs  arrangements  parti- 
culiers  le  travail  des  syndics,  ils  seront  libres  do 
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opinione  che  accoglie  tanto  favore  di  suf- 
fragi dalla  più  eletta  dottrina,  non  possiamo 
a  meno  di  fermarci  ad  esporre  alcune  con- 
siderazioni su  di  essa.  Ognun  sa  che,  tanto 
gli  eredi  testamentari  che  i  legittimi  chia- 
mati all'accettazione  di  un'eredità  dalla  vo- 
lontà del  defunto,  o  dalle  disposizioni  del 
diritto  successorio,  hanno  diritto,  se  accet- 
tano, di  adire  l'eredità  con  alcune  determi- 
nate cautele,  le  quali  trovano  la  loro  fìgura 
giuridica  nel  così  detto  diritto  d^ inventa  rio 
o  beneficio  d'inventario;  e  la  adizione  dcl- 
Teredità  con  questo  benefìzio  è  regolata  dal 
nostro  Codice  di  procedura  civile  al  tit.  Vili, 
capo  li.  Ora  il  Codice  di  commercio  nell'ar- 
ticolo 742  ha  soppresse  nella  compilazione 
dell'inventario,  in  vista  di  renderla  meno 
dispendiosa,  alcune  formalità  che  richie- 
donsi  dal  Codice  di  procedura  civile:  ab- 
biamo veduto  che  però,  queste  formalità 
soppresse  furono  sostituite  da  altre,  per 
così  dire  più  a  buon  mercato,  e  tuttavia  al- 
trettanto valide  quanto  le  soppresse  per 
garantire  la  serietà  ed  esattezza  dell'opera- 
zione: dunque,  veramente,  la  disposizione 
dell'art.  743 ,  combinata  con  quella  dello 
articolo  742,  non  può  nuocere  agli  interessi 
degli  eredi  del  fallito.  Facciamo  il  caso  in 
cui  il  defunto  essendo  stato  dichiarato  fal- 
lito dopo  un  certo  tempo  dalla  sua  morte, 
gli  eredi  abbiano  fatto  l'inventario  prima 
della  dichiarazione  di  fallimento  ;  evidente- 
mente la  inventariazione  co^  eseguita  è 
valida  ed  esclude  la  compilazione  di  un 


faire  procéder  à  un  nouvel  inveniaire,  rien  uè  s*y 
opposera;  mais  cette  opéralion  n*aura  d^aulre 
objet  que  celui  d'établir  rimportance  des  biens  à 
partager;  évidemment  eUe  n^est  pas  nécessaire 
pour  mettre  les  hérìtiers  à  Tabrì  des  poursuites 
des  créanciers,  puisque  le  jugement  déclaratif, 
en  opérant  le  dessaisìsBement  du  failli  au  profìt 
de  la  masse,  a  rendu  toute  confusion  impossible 
entre  leurs  bieus  propres  et  ceuz  de  la  faillite, 
puisqu'uDe  sorte  de  séparaUon  des  patrimoines 
s'est  opérée.  D*ailleurs,  les  créanciers  soni  désin* 
téressés;  quels  dangers  les  héritiers  ont-ils  dono 
à  redouter? 
Ce£  considératloDs  ont  prévalu  et  dù  prévaloir; 


nuovo  inventario  da  parte  dell' ammini- 
strazione del  fallimento;  mancando  in  fatto 
quella  possibilità  di  economie  che  è  lo  scopo 
della  particolare  procedura  d'inventario 
stabilita  dal  legislatore  commerciale.  Dun- 
que allora,  come  dice  il  Bédarride  (1)  *  les 
syndics  n'ont  dans  cette  hypothèse  qu'à  pro- 
céder au  récolement  des  objets  déjà  inven- 
tariés,  et  à  en  exiger  la  restitution  des  hé- 
rìtiers, soit  en  nature  soit  en  valeur.....  Mais, 
si  l'inventaire  dressé  par  les  hérìtiers  ne 
comprenait  pas  tout  ce  que  le  failli  decèdè 
a  délaissé,  si  des  détoumements  avaient  étés 
commis,  des  omissions  faites,  les  syndics 
devraient  veiller  à  la  répression  des  uns  et 
à  la  réparation  des  autres.  G'est  surtout 
dans  ce  bout  qu'ils  aundent  à  procéder  au 
récolement  des  objets  ìnventarìés  ,. 

Risolto  questo  caso  nel  senso  di  cui  sopra, 
le  ipotesi  proposte  dal  legislatore  nell'arti- 
colo 743  per  la  compilazione  commerciale 
dell'inventarìo  dei  beni  lasciati  dal  fallito 
defunto,  non  hanno  più  alcun  valore;  perchè 
gli  eredi  ai  quali,  gravandosi  essi  partico- 
larmente di  tutte  le  spese  di  un'ordinaria 
inventariazione  per  Taccettazione  benefi- 
ciaria della  eredità,  non  può  essere  vietata 
la  compilazione  d'apposito  inventario,  non 
;  avranno  più  alcuna  efficace  ragione  per  sot- 
toporsi ad  una  spesa,  onde  avere  un  docu- 
mento che  nessuna  maggiore  autenticità  ed 
importanza  avrebbe  di  quella  che  abbia 
l'inventario  compilato  per  cura  dell'ammi- 
nistrazione del  fallimento. 


il  est  généralement  reconnu  aujourd'hoi  quUl 
appartieni  aaz  syndics,  dans  notre  hypothèse, 
de  dresser  Tinventaire,  soit  que  le  faiUi  existe, 
soit  qu'étant  decèdè  avant  ou  depuis  le  juge- 
ment déclaratif,  les  héritiers  n*aient  point  fait 
procéder  à  cette  opération  „  (Op.  city  voi.  i, 
pag.  813-315,  n.  883). 

(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  381-881,  §  846. 

Uguale  opinione  sostengono,  variamente  argo- 
mentando: Boulay-Paty,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  312, 
n.  832;  Alau/jbt,  op.  cit,  voi.  rv,  pag.  180,  n.  1744; 
ViDARi,  op.  cit,  voi.  vni,  pag.  381,  §  4665  h\  Cala- 
MA.NDREI,  op.  cit,  vol.  I,  pag.  263,  n.  803,  n*  t. 
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Ma  quando  gli  eredi  abbiano  diggià  per 
conto  proprio  fatta  la  compilazione  delFin- 
ventario  secondo  le  norme  della  ordinaria 
procedura  civilei  prima  che  il  defunto  com* 
merciante  sia  dichiarato  fallito,  non  diventa 
inutile  soltanto  la  compilazione  di  un  nuovo 
inventario  da  parte  della  amministrazione 
del  fallimento;  anche  la  apposizione  dei  si- 
gilli da  parte  del  curatore,  o  d'ufficio  del 
pretore  non  ha  più  ragione  d'essere  fatta; 
perchè  *  il  va  de  soi,  qu'en  pareille  circon- 
stance,  une  nouvelle  apposition  de  scellés 
seraìt  sans  objet,  puisque  Timportance  du 
mobilier  se  trouve  constatée  dans  un  acte 
public.  Si  le  juge  de  paix  se  disposait  à  pro- 
céder à  cet  acte  conservatoire,  et  qu'un  in- 
ventaire  lui  fùt  présente,  il  devrait  dono 
s'abstenir  ,  (1).  La  posizione,  adunque,  degli 
eredi  di  fronte  alla  compilazione  delPinven* 
tario,  in  procedura  commerciale,  non  soffre 
alcuna  lesione;  il  beneficio  della  accetta- 
zione condizionata  rimane  intatto,  servendo 
ad  essi,  per  lo  scopo  cautatorio,  Tinventario 
compilato  per  la  necessità  della  amministra- 
zione del  fallimento:  quanto  alPesercizio  dei 
diritti  che,  per  la  qualità  di  eredi,  possono 
competere  ai  successori  civili  del  fallito  sieno 
essi  legittimi  o  testamentari,  dobbiamo  rite- 
nere per  fermo,  che  l'interesse  della  massa 
dei  creditori  ha  la  prevalenza,  e  che,  in  certo 
modo  ed  entro  certi  limiti,  il  primo  erede 
è  appunto  la  massa  dei  creditori,  la  quale, 
alla  stessa  guisa  di  un  erede  più  prossimo, 
esclude  dall'asse  ereditario  l'erede  più  re- 
moto, in  questo  caso  l'erede  testamentario 
0  l'erede  legittimo;  e  su  questa  opinione  è 
completo  l'accordo  degli  scrittori  di  diritto 
commerciale  (2).  Devesi  però,  per  onestà  di 
crìtica,  osservare  chei  nostri  autori  com- 
mentando le  disposizioni  sull'inventario 
commerciale  del  vigente  Codice  di  com- 
mercio hanno  ciecamente  seguite  le  illustra- 
zioni che  la  dottrina  francese,  e  l'italiana 
intomo  alla  legislazione  commerciale  del 


(1)  Bédarridi,  op.  cit,  voL  i,  pag.  S12,  n.  802. 
>  Gli   altri  Autori  itftliam   e   francesi  divi- 


1865,  hanno  arrecate  agli  articoli  181  del 
Codice  francese  e  589  del  Codice  italiano 
abolito.  Ma  allora,  per  quanto  alcune 
modificazioni  alla  ordinaria  procedura  del- 
l'inventario fossero  state  fissate  dalla 
legge  commerciale,  pur  tuttavia  si  diceva: 
'  Art.  587.  Sono  applicabili  a  tale  inventario 
le  forme  stabilite  dal  Codice  di  procedura 
civile »  ;  e  il  Codice  francese  non  rite- 
neva neppur  necessaria  l'avvertenza  inse- 
rita nell'art.  587  del  Codice  di  commercio 
italiano  del  1865,  avvertenza  che  si  ricon- 
netteva colla  disposizione  dell'articolo  874 
del  Codice  di  procedura  civile;  e  le  modifi- 
cazioni che  al  principio  della  ordinaria  pro- 
cedura erano  imposte  dall'articolo  588  del 
cessato  Codice  di  commercio,  non  toglie- 
vano così  assolutamente  dalla  iogerenza 
dell'autorità  giudiziaria  la  compilazione 
commerciale  deirinveqtario,  come  succede 
ora  sotto  l'influenza  del  vigente  Codice 
di  commercio  ;  allora  anche  il  cancelliere 
della  pretura,  che  aveva  autorizzata  la  rimo- 
zione dei  sigilli  e  la  successiva  compilazione 
dell'inventario,  presenziava  i  sindaci  du- 
rante queste  operazioni  e  firmava  l'inven- 
tario: quindi  il  rito  della  inventariazione 
non  era  così  sbandeggiato  dalla  procedura 
del  fallimento,  come  succede  ora  in  cui  è 
il  solo  curatore,  assistito  dai  creditori  per- 
sonalmente o  per  loro  rap^esantante,  e 
dal  fallito,  che  redige  l'inventario;  quindi 
allora  erano  più  vicine  all'identità  le  due 
specie  di  inventariazione,  quella,  cioè,  a 
scopo  successorio,  e  quella  a  scopo  di  di- 
chiarato fallimento  per  incominciare  la  de- 
finitiva amministrazione.  Sicché  anche  di 
questa  differenza,  che  non  è  né  lieve,  né  in- 
concludente, deve  tener  conto  la  moderna 
dottrina  commerciale  italiana  nell'illustrare 
l'art.  743  del  vigente  Codice  di  commercio: 
e  così,  per  quanto  le  conclusioni  intorno 
alle  modalità  dell'  inventariazione  benefi- 
ciaria od  a  scopo  del  fallimento,  non  possano 


dono   completamente  ropinione  del  Bédarrìde. 
(2)  Tatti  gli  Autori  nelle  upere  e  passi  citatii 
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sostanzialmente  mutare,  se  ne  avvantagge- 
rebbe la  serietà  della  stessa  dottrina,  alla 
quale  il  dominante  principio  della  necessità 
di  evitare  inutili  dispendi  alla  massa  pa- 
trimoniale del  fallimento,  apparve  troppo 
buono  argomento  per  sostenere  la  propria 
tesi,  perchè  convergesse  le  energie  della 
critica  a  ricercarne  altri  ed  a  riconoscere 
la  profondità  tutta  delle  variazioni  che  il 
legislatore  commerciale  del  1882  ha  fatte, 
forse  inopinatamente,  alla  ordinaria  proce- 
dura del  fallimento. 

Allora  sarebbe  apparsa  una  notevole  dif- 
ferenza tra  la  portata  obbligatoria,  per  gli 
eredi,  delPai^ticolo  743  del  vigente  Codice 
di  commercio  e  la  portata  delParticolo  589 
del  Codice  analogo  cessato  ;  allora  sarebbe 
apparso  quanto  sia  rimarchevole  la  modi- 
fìcazione  che  viene  recata  dallo  stesso  arti- 
colo 743  non  solo  all'organismo  deirinven- 
tariazione  secondo  l'ordinaria  procedura, 
ma  anche  ai  diritti  degli  eredi  che  vogliano 
adire  una  eredità,  valendosi  del  beneficio 
d'inventario.  A  correzione  della  profonda 
variazione  che  le  disposizioni  delFart.  742, 
in  quanto  con  esse  deve  combinarsi  Tarti- 
colo  743,  dobbiamo  tener  per  fermo  essere 
nel  pieno  diritto  degli  eredi  di  chiedere  al 
tribunale  l'adozione  di  quel  disposto  dello 
articolo  742,  che  accorda  al  tribunale  la  fa- 
coltà di  imporre  speciali  norme  e  cautele 
per  la  compilazione  deirinventario  com- 
merciale; e  per  quanto  abbia  il  solo  ca- 
rattere di  facoltà  autonoma  accordata  al 
tribunale,  insistiamo  nel  ritenere  che  tale 
facoltà,  se  può  ricevere  pel  suo  esercizio  una 
spinta  esteriore,  la  deve  ricevere  certamente 
da  parte  degli  eredi  del  fallito  defunto  per 
la  compilazione  dell'inventario   commer- 


ci) Sa  questo  punto  scrive  il  Bédarridb,  op.  cit., 
voi.  I,  pa^.  884-385,  n.  347  :  "  Quant  à  la  nécessité 
de  faire  un  second  inventaire  pour  raeceptation 
bénéficiaire,  elle  ne  peut  se  présenter  que  si,  tous 
les  créancìers  payés,  il  restait  un  excédant.  Mais 
alors  les  créanciers  qui  étaient  saisis  par  la  fall- 
lite,  sontdessaisis  par  lepayement  quMls  ontre^u 
de  tout  ce  qui  leur  restait  dù  ;  cet  excédant  ap- 


ciale,  in  servizio  anche  dell'accettazione 
beneficiaria. 

Rimane  un*  ultima  questione  relativa- 
mente al  doppio  ufficio  cui  deve  adattarsi 
la  compilazione  dell'inventario  commer- 
ciale: e  la  proponiamo  così:  data  la  di- 
chiarazione di  fallimento  di  un  com* 
merciante  defunto;  data  la  compilazione 
commerciale  dell'inventaiìo  per  cura  del- 
l'amministrazione del  fallimento;  data  la 
liquidazione  della  massa  del  patrimonio 
per  la  quale  i  creditori  tutti  del  fallito  ven- 
gonointegralmente soddisfatti; si  domanda: 
gli  eredi  dovranno  passare  alla  compila- 
zione di  un  nuovo  inventario  dei  beni  per 
avventura  rimasti  nell'eredità,  a  scopo  di 
accettazione  beneficiaria?  Che  gli  eredi,  per 
un  eccesso  di  cautela,  vogliano  assicurarsi 
contro  eventuali  sorprese  celate  anche  nelle 
modeste  reliquie  dell'asse  ereditario  sfug- 
gito alla  avidità  dei  creditori,  accettando 
la  residua  eredità  con  beneficio  d'inven- 
tario, non  v'è  dubbio  che  siano  nel  loro 
pieno  diritto  di  farlo;  ed  allora  conviene 
rientrare  completamente  nella  ordinaria 
procedura  e  rifarsi  da  bel  principio,  se  la 
inventariazione  non  avviene  immediata- 
mente dopo  la  chiusura  del  fallimento,  alla 
apposizione  dei  sigilli  come  la  prescrive  la 
procedura  civile;  e  le  spese  occasionate 
dai  nuovi  atti  cantativi  ricadranno  sugli 
eredi  stessi.  Ma  se  vogliamo  considerare  la 
questione  dal  lato  della  necessità,  allora  la 
soluzione  si  presenta  difforme:  e  le  ragioni 
che  si  possono  addurre  in  favore  della  ne- 
cessità della  nuova  inventariazione,  quasi 
si  bilanciano  con  quelle  che  simile  neces- 
sità oppugnano  (1).  È  fuor  di  dubbio  che 
l'erede  può  in  ogni  tempo,  nel  caso  di  un 

partient  aux  héritiers,  et  à  quoi  bon,  dans  ce  cas 
une  acceptation  bénéficiaire,  lorsque  la  succession 
est  entièrement  libérée,  qu'eUe  n*a  plus  de  dettea? 
Voudrait-on  encore  esiger  un  inventaire?  On 
Taurait  tout  fait  dans  le  compte  que  les  syndics 
doivent  rendre  de  leur  gestion,  et  qui  détermi- 
nerait  d^une  manière  précise  Texcédant  apparant 
aux  héritiers.  Que,  dès  lors,  rien  n^  saorait  excu' 
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residuo  d'eredità  lasciato  dall'integrale  ta- 
citazione  dei  creditori,  valersi  del  diritto 
d'accettazione  beneficiaria;  e  la  giurispru- 
denza ha  deciso  che  Terede,  che  non  é  nel 
possesso  reale  della  eredità,  non  è  obbli- 
gato, per  godere  del  beneficio  d'inventario, 
a  far  compilare  questo  atto  nei  tre  mesi 
dell'apertura  della  successione  (1),  e  per  pos- 
sesso reale  della  eredità  intende  la  legge 
la  detenzione  materiale  dei  beni  ereditari, 
non  già  il  possesso  legale  e  di  diritto,  che 
dal  defunto  passa  alPerede.  Ma  perdura 
tuttavia,  la  causa  deUa  prudenza  che  l'erede 
mette  in  pratica  quando,  chiamato  ad  una 
eredità,  vuol  conoscere  se  quella  liberalità 
del  defunto  sia  per  lui  più  un  disastro  che 
an  beneficio?  Parrebbe  di  no,  se  si  consi- 
dera che  il  fallito,  nella  maggior  parte  dei 
casi,  non  ha  altri  creditori  all' infuori  di 
quelli  che  vennero  già  tacitati  nei  loro  cre- 
diti colla  liquidazione  del  fallimento;  sic- 
ché una  accettazione  col  beneficio  d'inven* 
tario,  evidentemente  è  una  oziosa  superfe- 
tazione di  prudenza,  che  si  risolve  in  una 
nuova  diminuzione  delibasse  ereditario  per 
le  spese  dell'inventariazione.  Riconosciuta 
cosi  la  mancanza  di  causa  per  l'accetta- 
zione beneficiaria  è  risolta  la  questione. 
Veniamo  al  caso  in  cui  gli  eredi,  eccessi- 
vamente cauti,  vogliano   adire  il  residuo 


ser  une  déviation  aux  règles  d'une  stride  econo- 
mie. Qae  ceUe-ci  tournerait  au  profit  des  héritiers 
méme  dana  le  caa  surtout  où  l'aciif  cxcéderait  le 
passif.  Qu*  enfin,  rinventaire  dressé  par  les  syn- 
dice  eet  fait  en  la  continuelle  présence  du  ju^e  de 
paiz,  et  que  Taesistance  de  ce  oiagistrat  était  de 
nature  à  raseurer  tous  les  intéréts;  que,  d'ail- 
leurs,  la  veuve  et  les  héritiers  avaient  la  facultó 
de  se  préseuter  à  Tinventaire,  de  surveiller  leurs 
droits  et  de  faire  telles  réquisitions  qu'ils  juge- 
raìent  eonvenables. 

Ces  raisons  out  prévalu,  et  devaient  prévaloir 
sur  le  systòme  soutenu  par  la  Gommission.  Depuis 
longtemps  on  se  plaint  des  longears  et  des  frais 
qu^occasionne  Tinventaire.  Fallait-il  dans  un  in- 
térét  fort  problématique,  répudier  dans  plusieurs 
cas  les  améliorations  introduites  sous  ce  doublé 
rapport  par  la  loi  actuelle,  dans  raccomplisse- 
ment  de  cette  formalitó? 


asse  ereditario,  ma  adirlo  beneficiariamente 
Allora,  a  parer  nostro,  per  quanto  valide 
sieno  le  ragioni  addotte  dal  Bédarride  nel 
passo  citato,  la  compilazione  dì  un  nuovo 
inventario  è  indispensabile. 

Non  conviene  confondere  la  contempo- 
raneità della  accettazione  beneficiaria  del- 

« 

l'eredità  colla  compilazione  dell'inventario 
commerciale,  richiesto  dall' amministra- 
zione della  fallita:  in  questo  solo  caso  la 
contemporaneità  dei  due  atti  riunendoli 
in  un  solo,  rende  soverchia  ed  inutile  la 
ripetizione  particolare  di  uno  di  essi. 

Invece  l'accettazione  beneficiaria,  che  av- 
viene dopo  la  chiusura  del  fallimento, 
devesi  considerare  come  adizione  d'eredità, 
il  cui  asse  è  rappresentato  propriamente 
dal  residuo  dell'intero  patrimonio  abban- 
donato dal  fallito  negoziante:  quindi,  per 
constatare  la  entità  del  residuo  asse,  e  per 
cautarsi  dalle  possibili  sorprese,  non  di 
altro  mezzo  possono  valersi  gli  eredi  che 
della  accettazione  beneficiaria,  al  cui  effetto 
è  indispensabile  la  compilazione  di  un 
nuovo  inventario,  colle  ordinarie  forme  di 
procedura.  Anzi  diciamo,  che  pure  nel  caso 
d'accettazione  d'eredità  beneficiaria  con- 
temporanea alla  dichiarazione  di  fallimento 
in  modo  che  un  solo  inventario  debba 
valere  e  per  gli  eredi  e  pei  creditori,  può 


Nous  disons  dans  un  intérét  fort  problématique  ! 
Il  est  rare  en  effet  qu'on  poursaive  la  faillite  d*un 
négociant  dont  Tactif  dépasse  le  passif.  Il  est 
invraisemblable  en  Tétat  de  cette  dóclaration 
que,  touB  les  créanclers  payés,  il  reste  quelque 
chose  à  appréhender  par  les  héritiers.  Ce  n'est 
cependantque  dans  le  cas  que  s'ouvrent  les  droits 
de  ceux-ci.  Jusque-là  les  créanciers  sont  les  seuls 
ayants  droit  &  Tactif  de  la  faillite.  lì  est  donc 
rationnel  de  leur  permettre  d'en  disposer  aux 
mieux  de  leurs  intéréts  «. 

(1)  Appello  Catania,  SO  novembre  1882,  Hasco- 
Tedeschi  e.  Majorana  {Letjge^  1883,  ii,  604). 

Rammentiamo  una  sentenza  delia  Cassazione 
di  Torino,  24  luglio  1884  [Legge,  ii,  876),  la  quale 
ha  stabilito,  in  fatto  di  beneticio  d'inventario,  che 
Paccettazione  d'eredità  col  beneficio  d'inventario 
esime  i  creditori  del  defunto  dal  chiedere  I&  sepa- 
razione dei  patrimoni. 
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essere  utile  agli  eredi,  chiuso  il  fallimento 
e  tacitati  a  completo  i  creditori  stessi,  per 
constatare  la  entità  del  residuato  patrimonio 
dismesso  dal  testatore  di  inventariare  i 
beni  rimasti,  anche  non  accettando  Teredità 
benefìciariamente;  in  questo  caso  non  è  più 
una  estrema  e  rìdevole  prudenza  questo  che 
provoca  la  formazione  deirinventario;  di- 
venta un  inventario  estimativo  che  illumina 
gli  eredi  sul  quantum  rèliqui  delPeredità. 

mS.  La  morte  del  fallito  durante  la 
compilazione  delV inventario,  —  L'art.  743 
considera  inoltre  il  caso  in  cui  il  fallito  de- 
ceda dopo  la  dichiarazione  del  fallimento, 
e  dopo  la  rimozione  dei  sigilli,  ma  du- 
rante la  compilazione  delPinventarìo.  Tale 
ipotesi  è  dì  grande  importanza,  perchè  non 
si  può  proseguire  nella  operazione  intra- 
presa senza  la  citazione  degli  eredi.  Gli 
autori  (1)  hanno  bensì  considerati  i  casi  di 
conflitto  d'inventario,  provocati  dairaccet- 
tazione  beneficiaria  della  eredità  e  dalla 
necessità  dell'inventario  commercialmente 
compilato;  hanno  studiati  i  casi  della  di- 
chiarazione del  fallimento  dopo  la  morte 
del  negoziante  e  prima  dell'azione  benefi- 
ciaria della  eredità;  il  caso  di  questa  dichia- 
razione dopo  il  decesso  del  fallito  e  dopo, 
anche,  l'accettazione  beneficiaria:  ed  il  caso 
della  dichiarazione  di  fallimento  che  col- 
pisce il  negoziante  vivo,  mentre  muore  poi 
prima  della  formazione  dell'inventario;  ed 
è  concorde  la  dottrina  nella  soluzione  di 
queste  varie  fattispecie,  nell'accordare  la 
prevalenza  all'inventario,  diggià  compilato, 
da  chiunque  lo  sia  stato  ;  o  all'inventario 
commerciale,  in  caso  nessuna  inventaria- 
zione sia  avvenuta.  Ma  avvenga  la  morte 
del  fallito  mentre  la  compilazione  dell'in- 
ventario commerciale  è  intrapresa  ;  allora 
come  si  procederà?  Non  v'ha  dubbio  che 
l'inventario  sarà  completato  colla  proce- 
dura prescritta  dal  Codice  di  commercio. 
Però  il  caso,  per  quanto  non  possa  avere 


soluzione  diversa,  non  è  semplice  così 
come  può  sembrare.  Anzi  tutto  avviene 
una  sospensione,  provocata  dal  preciso 
disposto  della  legge  all'art.  743;  ivi  si  è 
preveduto  precisamente  il  caso  e  si  è  sta- 
bilito che  si  proceda  *  immediatamente 
alla  compilazione  di  questo  nelle  forme 
suddette,  presenti  o  citati  gli  eredi ..  Questa 
disposizione  di  legge,  tanto  ovvia  in  appa- 
renza, ha  bisogno  di  una  dichiarazione. 
La  locuzione  *  si  proceda,  ecc.  ,  usata  dal 
legislatore  dà  più  il  carattere  dell' ind- 
pienza  di  un'operazione  che  quella  della 
continuazione;  mentre  qui  il  carattere  deve 
essere  solamente  di  continuazione;  poi 
Tavverbio  di  tempo  *  immediatamente  «, 
che  significa  senza  dilazione  di  sorta, 
viene  a  perdere  ogni  suo  valore  di  fronte 
al  disposto  di  legge,  relativo  alla  citazione 
delle  persone  che  devono  o  possono  pre- 
senziare l'inventariazione,  che  concede  al- 
meno tre  giorni  tra  la  citazione  e  l'inven- 
tario (Cod.  proc.  civ.,  art  869).  Né  questa 
disposizione  sì  comprende  nel  numero  di 
quelle  abrogate  dall'artic  741  del  Codice 
vìgente  di  commercio;  perchè  essendovi 
assoluto  bisogno  della  citazione  ordinaria, 
non  si  può  creare  arbitrariamente,  in  questo 
caso  dal  curatore,  un  termine  più  breve  di 
quello  che  la  legge  stessa  ha  fissato  come 
il  più  breve  possibile.  Dunque  la  fulminea 
continuazione  dell'inventario,  quale  può  es- 
sere supposta  per  la  presenza  dell'avverbio 
*  imm  ediatamente ,  nel  contesto  dell'art.  437, 
non  si  può  avere,  come  termine  minimo, 
che  colla  distanza  di  tre  giorni  dalla  morte 
del  fallito,  la  quale  avrà  solo  provocata  la  im- 
mediata citazione  degli  eredi,  ma  dalla  data 
della  citazione  stessa.  E  qui  appare  intiera 
la  opportunità  del  vocabolo  *  sospensione  « 
da  noi  usato  per  qualificare  l'evento  princi- 
pale causato,  riguardo  all'intrapreso  inven- 
tario, dalla  morte  del  fallito.  L'art  868  del 
Codice  di  procedura  civile  accorda  il  di- 
ritto agli  eredi  di  assistere  alla  inventa- 


(1)  Gfr.  autori  citati:  op.  e  passi  citatL 
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nazione;  Tart  869  stesso  Codice  dice  che 
non  può  procedersi  alla  formazione  del* 
1  mrentario,  se  non  siano  citati  gli  eredi 
0  le  altre  persone  che  hanno  diritto  d'as- 
sistenri;  ed  infine  Tart.  743  del  Codice 
vigente  di  commercio  conferma  agli  eredi 
del  fallito  la  facoltà  loro  accordata  dal- 
Tart.  868  del  Codice  di  procedura  civile: 
quindi  non  vi  può  esser  dubbio  che  Tin- 
Tentano  debba  forzatamente  rimaner  so- 
speso fino  a  che  sia  scaduto  il  termine 
utile  di  comparire,  dopo  che  gli  eredi  furono 
debitamente  citati.  Se  poi  essi  nel  termine 
fissato  non  si  presentano,  il  curatore  ripi« 
giierà  la  inventariazione  e  la  condurrà  a 
termine  senza  la  loro  presenza.  La  legge 
commerciale  che  si  preoccupa  più  del 
fatto  materiale  della  presenza  degli  eredi, 
che  del  modo  con  cui  questa  presenza  fu 
provocata,  dice  che  Tinventario  sarà  ugual- 
mente bene  compilato  quando  gli  eredi 
siano  stati  presenti  alla  sua  formazione; 
sicché  se  gli  eredi  del  defunto  fallito  (1), 
prima  ancora  che  siasi  sospesa  la  operazione 
si  presentano,  allora  è  inutile  la  citazione, 
e  la  continuazione  deirinventarìo  diviene 
immediata:  né  crediamo  che  la  posteriore 
assenza  degli  eredi,  poiché  si  presentarono 
airinventario  una  prima  volta  senza  che 
fossero  citati,  obblighi  il  curatore  a  so- 
spendere la  operazione  per  citarli  legal- 
mente: sicché  non  potranno  tali  eredi 
impugnare  per  mancanza  di  formalità 
l'inventario  compilato  quando  la  loro  pre- 
senza, per  quanto  non  continuata,  aveva 
reso  inutile,  a  termini  di  legge,  la  citazione. 
Ma  non  soffre  altra  sospensione  Tinven- 
tarìo,  oltre  quella  resa  obbligatoria  dalla 
decorrenza  del  termine  fissato  per  la  ci- 
tazione? Come  potrà  citare  gli  eredi  il 
curatore  immediatamente  dopo  la  morte 
del  fallito,  se  questi  non  si  conoscono  an- 


(1)  La  malattia  del  fallito  citato,  secondo  Tar- 
ticolo  740,  dopo  che  fu  intrapreso  Tinventarìo, 
e  che  esso  vi  presenziò  vale  a  sospenderne  la 
formazione?  Non  crediamo,  perchè  il  fallito  potrà 


cora?  Sarà  valida  la  citazione  dei  pre- 
sunti eredi  fatta  quando  ancora  non  si  é 
Ietto  il  testamento,  o  quando  tale  qualità 
non  fu  ancora  riconosciuta  negli  eredi  le- 
gittimi? 

Vedremo  tali  questioni  nel  numero  se- 
guente. 

194.  Oli  eredi  del  fallito  sano  presenti 
0  eitati  MHnventario»  —  Eredi  testamen» 
tari.  —  Eredi  legittimi,  —  La  necessità 
della  presenza  degli  eredi  del  fallito  airin- 
ventario  non  ha  bisogno  dì  lunga  dimo- 
strazione: solo  che  si  volga  la  mente  a 
considerare,  come  le  ragioni  per  cui  si  ri- 
chiedeva la  presenza  del  fallito,  si  traspor- 
tano integralmente  sulle  persone  che,  o 
per  la  di  lui  volontà  o  per  disposizione 
della  legge,  vengono  a  succedergli  negli  ob- 
blighi cosi  come  nei  diritti,  si  vede  che  la 
presenza  degli  eredi  alla  compilazione  del- 
l'inventario, fu  richiesta  dal  legislatore  allo 
scopo  identico  per  cui  agli  stessi  eredi  fu 
concesso  di  presenziare  alla  formazione  del 
bilancio,  alla  ispezione  dei  libri  ed  alla  pro- 
cedura del  fallimento,  sia  personalmente 
che  per  mandatario  (art.  712  Codice  dì 
commercio).  Tanto  più  é  necessaria,  nella 
compilazione  deirinventario,  la  presenza 
degli  eredi  del  fallito  commerciante,  agli 
scopi  dell'opposizione,  che  può  da  loro  solle* 
varsi,  alla  inventariazione  di  oggetti  che  for- 
mino parte  del  patrimonio  particolare  del- 
l'erede stesso,  nella  considerazione,  anche 
che  non  sempre  é  possibile  la  legale  sepa- 
razione dei  patrimoni,  quando  questa  po- 
trebbe proporsi  in  piena  legalità,  e  la  man- 
cata opposizione  potrebbe  essere  interpre- 
tata come  annuenza  deirerede,  a  concor- 
rere anche  col  patrimonio  proprio  a  sanare 
completamente  i  debiti  dell'eredità  del  de- 
funto commerciante,  o  come  accettazione 


ad  ogni  buon  conto  farsi  rappresentare;  ed  anche 
se  non  vuol  presenziare  per  mandatario,  la  sua 
citazione  essendo  avvenuta,  fu  osservata  la  legge 
ed  allontanata  la  nullità. 


2G.  —  MasÈ'Dari,  Cod.  di  eomm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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deireredità  stessa  senza  benefìcio  delPi  n 
ventarlo  (1).  Poste  così  in  luce  le  cause 
per  cui  il  legislatore  commerciale  volle 
la  presenza  degli  eredi  del  defunto  o  la 
loro  legale  citazione,  rimane  a  vedere  se 
questa  citazione  o  <|uesta  presenza  spon- 
taneamente verifìcatasi,  sono  possibili,  e 
come  e  quando  lo  sono.  Nel  normale 
ordine  dei  fatti  si  hanno  per  eredi  quelle 
persone  che,  in  un  testamento  valido  e 
validamente  esteso,  vengono  dalla  estrema, 
volontà  del  testatore,  indicate  come  suoi 
successori  nel  patrimonio  che  dismette  :  e 
ciò  per  la  successione  testamentai-ia.  Ma 
vi  è  pure  la  successione  legittima;  quella 
specie,  cioè,  di  diritto  successorio,  in  forza 
di  cui  le  sostanze  patrimoniali  di  chi  morì 
senza  lasciare  testamento  o  con  testamento 
invalido,  vengono  assunte  da  quei  suoi  pa- 
renti (discendenti,  ascendenti,  collaterali, 
affini,  ecc.))  che  hanno  con  lui  un  vincolo 
di  sangue  fino  a  quel  grado  dopo  il  quale 
la  legge  non  ammette  validità  di  parentela 
per  adire  un'eredità  (art.  742  cap.  Codice 
civile),  tenuto  fermo  il  principio  della 
esclusione  del  parente  più  remoto  operata 
dalla  presenza  di  parente  più  prossimo. 

Ora,  la  qualità  di  erede  non  è  attribuita 
se  non  quando  la  eredità  è  accettata;  perchè 
non  basta  la  designazione  contenuta  nel  te- 
stamento per  attribuirla,  cosi  come,  nel  caso 
della  successione  legittima,  la  qualità  per 
cui  il  presumibile  erede  possa  adire  il  la- 
sciato asse  patrimoniale,  non  basta  perchè 
costui  possa  essere  ritenuto  di  fatto  erede, 
e,  come  tale,  sottoposto  ad  atti  aventi  la 
loro  causa  nella  qualità  riconosciuta  ed 
accettata  d'erede.  Non  basta,  adunque,  che 
reredità  sia  giacente  ed  aperta  la  succes- 
sione perchè  si  debbano  considerare  come 
eredi  le  persone  che  hanno  diritto  di 
succedere;  il  diritto  di  succedere  non  è 
obbligo  di  accettare  l'eredità;  e,  come  tale 
è  la  natura  di  esso  così,  (ino  a  che  la 
volontà  dell'erede  designato  nel  testamento 


o  dalla  legge  non  si  è  decisa  ad  accettare, 
la  qualità  giuridica  d'erede  viene  in  lui  a 
mancare.  Questi  essendo  i  prìncipii  a  cui 
si  sono  informate  la  nostra  civile  codifica- 
zione, la  dottrina  e  la  giurisprudenza,  rile- 
viamo subito,  che  la  disposizione  dell'art  743 
del  Codice  di  commercio  parte  dall'ipotesi 
che  l'accettazione  dell'eredità  sia  avvenuta 
espressamente,  od  avvenga  quando,  essendo 
il  designato  erede  citato  alla  compilazione 
dell'inventario,  egli  senz'altro  annuisca  al- 
l'invito. Non  è  qui  il  caso  di  porre  la  que- 
stione se  l'acquiescenza  alla  citazione  del 
curatore  e  la  presenza  del  designato  erede 
alla  formazione  dell'inventario,  possano 
ritenersi  quale  una  accettazione  ;  o  la  non 
presenza  come  la  rinunzia  all'eredità;  ola 
presenza  alla  inventariazione  come  accet- 
tazione pura  e  semplice  dell'eredità,  piut- 
tosto che  accettazione  con  beneficio  d'in- 
ventario; 0  la  non  presenza  dopo  la  citazione 
come  tacita  accettazione,  e  questa  con  o 
senza  benefìzio  d'inventario.  Entreremmo 
in  un  troppo  diverso  campo  di  diritto  se 
volessimo,  anche  superficialissimamente, 
tentare  una  soluzione  qualunque  a  tutte 
queste  ipotesi;  però  teniamoci  al  fatto 
della  citazione  e  vediamo  ciò  che  possa 
dirsi  circa  gli 

Eredi  testamentafi :  L'individuo  desi- 
gnato dal  testatore  come  successore  nei 
propri  beni  patrimoniali  è  l'erede  testamen- 
tario: la  notizia  efficace  della  sua  qualità  non 
è  acquistata  né  all'erede  né  a  nessun  altro 
fino  a  che  non  sia  aperto  il  testamento; 
questo  aperto,  la  qualità  giuridica  d'erede 
non  si  acquista  alla  persona  od  alle  per- 
sone designate  nel  testamento»  se  non 
quando  consti  dell'accettazione  della  di- 
smessa eredità;  la  legge  stabilisce  i  termini 
entro  cui  Terede  testamentario  può  accet- 
tare l'eredità,  e  quelli  entro  cui  può  essere 
chiamato  a  ripudiarla  (Cod.  civ.,  art.d43e 
951,  952).  Dunque,  chi  potrà  citare  il  cura- 
tore come  erede  pel  caso  di  successione 


(1)  Sul  elle  la  LMurisprudenzn  è  però  molto  discorde. 
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testamentaria?  La  persona  o  le  persone 
designate  tali  nel  contesto  del  testamento? 
Ma  se  costoro  non  vogliono  accettare  la 
eredità,  anzi,  Yogliono  ripudiarla,  come 
potranno  essere  tenuti  ad  atti  i  quali  pre* 
giudicano,  nel  loro  adempimento,  quella 
posizione  indifferente  che  il  designato  erede 
ha  tutto  diritto  di  non  Tolei  mutare?  Il  le* 
gislatore  commerciale,  parlando  degli  eredi 
e  chiamandoli  ad  un  atto  che  già  in  sé 
stesso  inchiude  un  esercizio  di  un  diritto 
ereditario,  presuppone  che  giuridicamente, 
come  dì  fatto,  la  qualità  d'erede  sia  stata 
assunta  dal  designato  tale,  e,  quindi,  come 
tale  sia  t^duto  a  tutti  quegli  atti  il  cui  eser- 
cizio dipende,  appunto  e  solamente,  dalFes- 
sere  egli,  coiraccettazione  dell'eredità,  sub- 
entrato negli  obblighi  e  nei  diritti  del  suo 
autore.  Sicché  non  è  facile  uscir  fuori  da 
questo  tenebroso  pelago  in  cui  il  legislatore 
commerciale  ha  gettata,  senza  lume  e  senza 
nocchiero,  la  navicella,  un  pò*  sdruscita, 
delle  sue  disposizioni.  Dato  che  il  curatore, 
alla  cui  notizia  pervenne  la  designazione 
deirerede  testamentario  fatta  nell'indi viduo. 
Tale  lo  citi  per  la  continuazione  delPin- 
rentario,  costui,  invece,  essendo  intenzio- 
nato di  ripudiare  l'eredità,  si  asterrà  da 
qualunque  atto  che  possa. pregiudicare  la 
sua  posizione,  e  per  ciò  non  interverrà 
alla  inventariazione:  allora,  si  può  dire 
che  il  curatore,  avendo  adempito  alPob- 
bligo  suo,  può  proseguire,  nell'assenza  del 
citato,  alla  inventariazione  senza  correre 
perìcolo  di  incorrere  in  una  nullità?  Chi  ha 
citato  il  curatore?  l'erede  1  Ma  chi  è  tale? 
il  designato  nel  testamento  ?  No,  certo  ! 
dacché  non  si  ha  ancora  nessuna  prova 
della  sua  volontà  riguardo  all'asse  eredi- 
tario, sia  egli  intenzionato  di  ripudiarlo,  sia 
intenzionato  di  accettarlo.  Dunque  è  chiai'o, 
che  la  citazione  fatta  all'individuo  designato 
quale  erede  nel  testamento  del  fallito,  viene 
fatta  a  costui,  solo  perchè  si  suppone  che 
egli  voglia  rivestire  tale  qualità;  non  ri  ve- 
stendola, la  citazione  a  comparire  alla  inven- 
tariazione non  gli  può  essere  fatta.  Ed  allora 


se  l'erede  designato  non  accetta  l'eredità  ed 
a  questa  vengono  chiamati  gli  eredi  legittimi 
il  curatore  dovrà  sospendere  la  inventaria- 
zione fino  a  che  l'eredità,  ripudiata  dell'erede 
testamentario,  possa  essere  regolarmente 
adita  ed  accettata  dagli  eredi  legittimi? 
E  qui  il  caso  sarebbe  anche  semplice.  Sup* 
pongasi  invece  che  l'erede  testamentario 
non  volendo  accettare  l'eredità  non  abbia 
però  fatta  alcuna  rinuncia:  allora  ognun  sa 
che  l'art.  d43  del  Codice  civile  stabilisce, 
che  la  facoltà  di  accettare  un'eredità  non  si 
prescrive  che  col  decorso  di  trent'anni. 
Trent'anni  dunque  dovrebbe  rimaner  so- 
spesa la  procedura  del  fallimento  e  la  com- 
pilazione dell'inventano,  prima  che  si  po- 
tesse aprire  la  successione  legittima  e 
citare  al  caso  gli  eredi  legittimi!  L'assurdo 
che  deriva  dall'analisi  di  queste  disposizioni 
del  diritto  successorio,  raffrontate  col  prin^ 
cipio  del  risparmio  di  tempo  che  domina 
tutta  la  procedura  del  fallimento,  trae  tosto 
all'applicazione  dell'art.  951  Codice  civile 
relativamente  alla  rinunzia  dell'eredità;  il 
quale  concede  la  facoltà  al  tribunale  di 
fissare  un  termine  all'erede,  perchè  si  risolva 
all'accettazione  od  alla  rinunzia  quando  chi 
ha  interesse  verso  l'eredità  ne  rivolga  do- 
manda al  tribunale.  Questa  è  la  soluzione 
che,  secondo  noi,  si  offre  dal  Codice  civile 
in  relazione  al  disposto  dell'art  743  Cod.  di 
comm.  :  ed  allora  si  vede  come  la  istanta- 
neità della  ripresa  dell'inventario,  imposta 
dall'avverbio  *  immediatamente  .  usato  dai 
legislatore  commerciale,  diventi  di  una 
relatività  addirittura  fantastica;  si  ripren- 
derà, cioè,  immediatamente  l'inventario, 
appena  le  condizioni,  stabilite  dallo  stesso 
art.  743  per  la  procedura  dell'inventarlo,  si 
saranno  avverate. 

Infinite  altre  questioni,  e  non  tutte  di 
lieve  importanza,  si  potrebbero  far  sorgere 
dall'esame  minuzioso  delle  disposizioni  del 
diritto  successorio,  sianvi  eredi  testamen- 
tari o  eredi  legittimi,  confrontandole  col 
disposto  dell'art.  743  del  Codice  di  comm. 
ed  in  genere  con  quelle  disposizioni  del 
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titolo  del  fallimento  che  parlano  di  eredi 
del  defunto. 

Ma  oltre  che,  come  già  si  è  avvertito,  non 
est  hic  I0CU8  nec  temptts,  esse  ci  trarrebbero 
troppo  fuori  dal  compito  nostro  di  semplici 
commentatori  di  diritto  commerciale,  e  ci 
condurrebbero  nel  campo  della  dottrina 
giuridica  civile,  dal  quale  poco  vantaggio 
si  recherebbe  alla  legge  cifrata. 

Poniamo  soltanto  due  questioni  le  quali 
ci  sembrano  molto  rilevanti: 

1»  I  creditori  del  defunto  fallito,  quando 
Terede  testamentario  non  accetti  ed  intanto 
si  apra  la  successione  legittima,  potranno 
domandare  che  si  nomini  tosto  il  curatore 
dell'eredità  e  citare  quindi,  costui,  ogni 
volta  che  il  Codice  di  comm.  prescrive  la 
citazione  degli  eredi  ? 

^  Quando  non  essendovi  eredi  testa- 
mentari e  non  conoscendosene  di  legittimi 
l'eredità  rimane  giacente,  potranno  i  cre- 
ditori domandare  ed  ottenere  di  essere 
immessi,  senz'altro,  nel  possesso  della 
eredità? 

La  soluzione  di  queste  due  questioni  a 
noi  si  presenta  abbastanza  ardua  e  non 
troviamo  alcun  accenno  né  negli  autori 
italiani,  né  negli  stranieri,  né  nella  molta 
giurisprudenza  italiana  e  francese  che  ab- 
biamo potuto  consultare:  sicché  per  nostra 
sola  autorità  non  arrischiando  alcuna  solu- 
zione, solamente  diremo:  che  la  prima 
questione  ci  sembra  decisibile,  contraria- 
mente ai  creditori;  la  seconda,  invece  favo- 
revolmente: ed  avvertiamo  altresì  che  la 
massa  ereditaria,  che  é  poi  la  massa  pa- 
trimoniale del  fallimento,  appartiene  più 
ai  creditori  che  agli  eredi  (1). 

Eredi  legittimi:  Deceduto  il  fallito 
senza  aver  testato,  la  successione  che  si 
apre  sui  suoi  beni  é  quella  dalla  legge 
detta  legittima;  gli  eredi  vengono,  per  le 


(1)  Il  Bédarridk  (op.  cit,  voi.  I,  pag.  386,  n.  848) 
scrive  :  *  Or,  depuis  cet  ìnsUnt,  le  failli  était  lui- 
méme  dessaisi  de  ses  biens,  et  ce  dessaisissement 
est  un  obstacle  invincible  à  ce  que  des  tiers 


loro  condizioni  di  parentela  col  defunto, 
chiamati  dalla  legge  alla  successione,  in 
presunzione  che  per  tal  guisa  sia  interpre- 
tata la  volontà  del  defunto.  Gli  eredi  legit- 
timi acquistano  la  qualità  ereditaria  così 
come  gli  eredi  testamentari,  ed  i  diritti  di 
accettazione,  di  rinunzia,  d'accettazione 
pura  e  semplice  e  d'accettazione  con  bene- 
fìcio d'inventario,  si  estendono  a  loro  come 
agli  eredi  testamentari.  In  vista  di  questa 
qualità  identica  degli  eredi  legittimi,  il  le- 
gislatore commerciale  non  ha  fatta  alcuna 
differenza  nel  richiedere  la  loro  presenza 
o  la  loro  citazione  alla  prosecuziooe 
dell'inventario,  sospeso  per  la  morte  del 
fallito. 

Quindi,  tutto  ciò  che  si  disse  riguardo 
alle  diffìcoltà  che  nascono  per  l'applica- 
zione del  disposto  dell'art.  743  Codice  di 
commercio,  messo  in  relazione  colle  dispo- 
sizione del  Codice  civile  in  materia  di  suc- 
cessioni testamentarie,  si  applica  senz'altro 
alla  successione  legittima.  Anche  gli  eredi 
legittimi,  fino  a  che  non  hanno  accettata 
la  eredità,  non  rivestono  qualità,  né  giu- 
ridica né  di  fatto,  d'eredi,  epperò  la  sola 
presunzione  che  essi,  essendo  gli  eredi 
chiamati  dalla  legge,  debbano  accettare  la 
successione,  non  basta  a  rendere  valida  la 
citazione  rivolta  a  loro  come  ad  eredi;  la 
qualità  d'erede  non  si  presume,  dice  la 
legge  e  conferma  la  dottrina;  e  la  giurispru- 
denza sulla  accettazione  della  eredità  con 
benefìcio  d'inventario,  interpretando  con 
giusto  criterio  l'art.  904,  primo  alinea,  del 
Codice  civile,  ha  stabilito  che:  "  la  qualità 
effettiva  di  erede  beneficiario  non  nasce 
dalla  dichiarazione  fatta  di  accettare  l'ere- 
dità col  beneficio  di  inventario,  sibbene 
dalla  deliberazione  presa  nel  termine  di 
legge,  dopoché  l'inventario  é  stato  ese- 
guito ,  (2). 


acquièrent,  sur  ces  mémes  biens,  dea  droits  quel- 
conques  du  chef  des  hériliers  „. 

(2)  Tribunale  civile  di  Roma,  2  dicembre  1876 
Gavaggi  e.  BalUzzi  {La  Legge^  1877,  i,  lOJ). 
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Ma  di  fronte  agli  eredi  legittimi  nasce 
una  particolare  difficoltà;  la  quale  però  è 
risolta  tosto  dalla  disposizione  stessa  del- 
l'art 743  del  Codice  di  commercio.  La  dif- 
ficoltà è  questa:  essendo  più  gli  eredi  le- 
gittimi, chi  tra  loro  dovrà  citare  il  curatore 
a  termini  delPartìcolo  743?  Tutti!  ecco  la 
risposta:  tutti,  perchè  nelPart.  743  si  parla 
di  eredi;  dunque, quelle  persone  che  hanno 
tale  qualità  dovranno  ttUte  citarsi.  Ma  e 
qaanto  alla  presenza,  se  tutti  codesti  eredi 
non  sono  apparsi,  quid  juris?  Allora  pur 
essendo  per  tutti  ugualmente  necessaria 
la  citazione,  quanto  a  quelli  che  non  ap- 


parvero  si  farà  constare  della  loro  assenza 
nel  verbale  deirìnventario. 

Nella  successione  testamentaria  si  de- 
vono citare  tutti  gli  eredi  istituiti  nel  testa- 
mento; e  solo  gli  eredi:  non,  quindi,  i  lega- 
tari e  le  altre  persone  che  nel  testamento 
ricevettero  qualche  liberalità,  ma  non  a 
titolo  d'erede:  nel  caso  della  istituzione  a 
titolo  universale  è  evidente  che  il  citato  o 
quello  la  cui  presenza  è  richiesta,  è  solo 
l'erede  così  istituito.  Il  legislatore  com- 
merciale ha,  senza  dubbio,  usata  la  voce 
erede  nel  suo  significato  tecnico  e  giu- 
ridico. 


CAPO  III. 
Dalle  fasBÌoni  relative  airtmmlaistraBioiie  del  fallimento. 

Art.  944* 

Il  curatore,  appena  nominato,  deve  far  inslanza  al  pretore  acciocché 
si  proceda  alPapposizione  dei  sigilli,  se  non  fosse  ancora  eseguita.  Deve 
inoltre,  colla  scorta  del  bilancio,  dei  libri  e  delle  carie  del  fallito  e 
delle  notizie  che  può  raccogliere,  compilare  un  elenco  dei  creditori 
del  fallimento  e  dirigere  a  ciascuno  di  essi  speciale  invito  per  la  prima 
adunanza,  indicando  le  disposizioni  della  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento che  riguardano  la  presentazione  delle  dichiarazioni  dei  credili 
e  la  chiusura  del  processo  verbale  di  verificazione. 

L'elenco  dei  creditori,  coirindicazione  approssimativa  dei  rispet- 
tivi crediti,  dev'essere  depositato  nella  cancelleria  del  tribunale  e  può 
essere  dal  giudice  delegalo  rettificalo  e  completalo,  anche  prima  della 
verificazione  dei  crediti. 

In  caso  di  omissione  o  di  negligenza  neiradempimento  dell'ob- 
bligo sopra  indicalo,  il  curatore  è  responsabile  dei  danni  e  può  anche 
essere  destituito  dal  suo  ufficio. 


f^ommario. 

195.  Apposizione  dei  sigilli  domandata  dal  curatore. 

196.  L'elenco  dei  creditori  compilato  dal  curatore  e  rinvilo  diretto  ai  creditori,  di  pre* 

seniarsi  alia  prima  adunanza. 
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197.  Contenuto  ddVinvito  fatto  ai  creditori. 

198.  L'elenco  dei  creditori  e  la  ingerenza  del  giudice  delegato. 

199.  La  omissione  e  la  negligenza  del  curatore  provocano  una  responsabilità  di  lui 

pei  danni. 

200.  Misure  disciplinari  contro  U  curatore,  provocate  dalla  omissione  o  dalla  negligenza. 


,  f  9&.  Apposizione  dei  sigilli  domandata 
dal  curatore.  —  Neiranalìsi  dell'articolo  733 
abbiamo  veduto  cbe  la  apposizione  dei  si- 
gilli viene  ordinata  dalla  sentenza  che  di- 
chiara il  fallimento  (God.  comm.  art.  691, 
p.  2);  a  quest'operazione  procede,  di  regola, 
per  U  espressa  dichiarazione  della  vigente 
legge  commerciale,  il  pretore  (o  i  pretori) 
del  mandamento  in  cui  trovansi  i  beni 
del  fallito  da  sottoporsi  a  sigillo  (art.  733). 
Ora  il  legislatore,  nella  persuasione  che  la 
apposizione  dei  sigilli  non  sia  per  anco 
avvenuta,  fa  al  curatore  Tobbligo  di  chie- 
dere al  pretore,  nella  cui  giurisdizione  tro- 
vansi beni  del  fallito,  che  sia  proceduto 
alla  apposizione  dei  sigilli.  L'articolo  575 
deirabolito  Codice  addossava  ai  sindaci 
lo  stesso  obbligo  che,  riguardo  all'apposi- 
zione dei  sigilli,  viene  fatta  dall'articolo  in 
esame  al  curatore.  Simile  disposizione  è 
contenuta  nell'articolo  468  dell'attuale  Co- 
dice di  commercio  francese.  Disposizione 
più  tassativa  è  contenuta  nell'articolo  795 
del  Codice  di  commercio  neerlandese:  per 
questa,  se  il  giudice  di  Cantone  (il  nostro 
pretore)  non  avesse  apposto  i  sigilli  in  con- 
formità della  sentenza,  la  cui  copia  gli  sarà 
stata  trasmessa  ai  termini  dell'ultimo  alinea 
dell'articolo  787  (stesso  Codice),  i  curatori 
ingiungeranno  a  questo  giudice  di  proce- 
dere immediatamente  all'apposizione:  l'ef- 
fetto di  tale  rigida  disposizione  è  evidente- 
meirté  (}uello  di  pórre  il  giudice  di  Cantone 
in  una  condizione  subordinata  ai  curatori: 
cosa  che  per  vero  non  sembra  commende- 
vole. Nessuna  disposizione  uguale  o  somi- 
gliante a  quella  che  si  analizza  ora  si  ha 
nella  legge  austriaca  sui  fallimenti  (1869)  : 
l'apposizione  dei  sigilli  viene  fatta  soltanto 


all'atto  dell'apertura  del  fallimento  (Kon- 
kursoffnung)  dal  commissario  concorsuale 
0  da  un  delegato  particolare  incaricato  dal 
tribunale.  La  legge  germanica  sul  fallimento 
al  §  1 12  accorda  che  *  per  garantire  la  con- 
servazione degli  oggetti  facienti  parte  della 
massa,  il  curatore  può  farvi  apporre  i  si- 
gilli da  una  delle  persone  che  per  legge  ne 
hanno  facoltà  ,  ;  e  questa  è  la  prima  volta 
che  la  legge  tedesca  parla  di  apposizione  di 
sigilli  riguardo  al  fallimento;  perchè  questa 
istituzione  non  esiste  in  quella  legislazione 
commerciale,  secondo  il  cui  §  102  *  pronun- 
ziando l'apertura  del  fallimento,  il  tribunale 
nominerà  il  curatore,  fisserà  ad  un  mese  a! 
più  tardi,  l'assemblea  per  deliberare  sulla 
scelta  di  un  altro  curatore  (1),  come  pure 
sulla  costituzione  di  un  comitato  di  credi- 
tori; ordinerà  il  sequestro  generale  e  deter- 
minerà il  termine  per  la  produzione  dei 
crediti,  come  anche  il  giorno  della  verifica- 
zione generale  ,.  La  legislazione  germanica 
segue,  il  che  si  è  osservato,  un  diverso  si- 
stema di  atti  conservativi  anteriori  alla  de- 
finitiva costituzione  dell'organismo  ammi- 
nistrativo, di  quello  seguito  dal  nostro 
legislatore:  l'apporre  o  non  i  sigilli  è  facoltà 
accordata  al  curatore;  lui  è  responsabile  di 
tutti  i  beni  componenti  la  massa  e  dei  quali 
è  tenuto  a  mettersi  in  possesso  (§  107),  è, 
perciò,  considerato  come  il  miglior  giudice 
nella  scelta  degli  atti  cantativi,  che  possono 
assicurargli  la  conservazione  della  massa 
patrimoniale  del  fallimento. 

L'articolo,  che  abbiamo  preso  ora  ad  esa- 
minare, del  vigente  Codice  commerciale 
italiano,  imponendo  al  curatore  l'obbligo 
di  chiedere  al  pretore  che  si  proceda  alla 
apposizione  dei  sigilli ,  qualora  non  fosse 


(1'  Questo  è  il  curatore  definitivo;  rinterinale  è  nomiuato  dal  tribunale  secondo  il  §  40. 
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ancora  stata  fatta,  dà  luogo  al  formarsi  di 
due  ipotesi  :  la  prima,  che  essendo  la  appo- 
sizione stata  ordinata  a  mente  delKartìcolo 
691 ,  n.  2,  e  trasmessa,  a  mente  dclParti- 
colo  692,  ciònullameno  il  pretore  non  abbia 
adempito  alle  precise  e  tassative  disposi- 
zioni delParticoIo  733  Codice  di  commercio; 
la  seconda  che  la  apposizione  non  sia  stata 
ordinata,  perchè  non  ancora  pronunziata 
)a  sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  né 
fatta  d^uffìcio  dal  pretore  o  su  domanda  dei 
creditori,  nel  caso  contemplato  dalVarticolo 
733,  capoverso.  Il  legislatore  all'articolo  744 
pare  riferirsi  solo  al  fatto  materiale,  indi- 
pendentemente da  qualsiasi  altra  consi- 
derazione, che  la  apposizione  dei  sigilli 
non  sìa  avvenuta:  e  non  fa  distinzione  di 
sorta  fra  il  curatore  definitivo  e  il  cura- 
tore provvisorio  ;  anzi  non  è  troppo  arri- 
schiato il  dire,  che  la  qualità  del  curatore 
delParticolo  744  non  può  essere  che  quella 
di  curatore  provvisorio  come  quello  che 
solo  può  trovarsi,  di  fronte  alla  disposizione 
dell'articolo  733,  nella  condizione  d'assu- 
mere il  suo  ufficio  interinale  quando  an- 
cora i  sigilli  non  furono  apposti  dal  pretore. 
Difatti  il  curatore  provvisorio  viene  nomi- 
nalo dal  tribunale  colla  sentenza  dichiara- 
tiva del  fallimento,  colla  stessa  sentenza, 
cioè,  che  ordina  l'apposizione  dei  sigilli 
(art.  691);  ora  può  darsi  che  siasi  verificato 
un  ritardo  nella  trasmessione  al  pretore 
mandamentale  della  notizia  dell'ordinata 
apposizione  (art.  692)  e  che  il  curatore  provvi- 
sorio, cui  venne  notificata  immediatamente 
la  nomina  (art.  718),  con  commendevole  so- 
lerzia entri  subito  in  funzione,  facendo  della 
richiesta  di  apposizione  dei  sigilli  il  suo 
primo  atto  relativo  alla  conservazione  della 
massa.  Ma  ciò  che  nell'ipotesi  suesposta 
può  verificarsi  pel  curatore  provvisorio,  non 
può  più,  in  nessuna  ipotesi  logica,  verificarsi 
per  il  curatore  definitivo;  il  quale,  nominato 


(1)  n  REffouARD  (op.  cit,  voi.  I  pag.  455),  sup- 
pone questo  caso  che  noi  abbiamo  scartato;  e 
Bcrì?e  che  qualora  i  sindaci  provvisori  non  ab- 


entro  un  tempo  che  può  giungere  fino  ai 
20  giorni  dalla  nomina  del  provvisorio  cura- 
tore (art.  691)  e  fino  ai  24  giorni  prima  della 
assunzione  effettiva  deiruffìcio,  entra  in  uf- 
ficio quando,  o  per  opera  del  pretore  man- 
damentale 0  per  istanza  del  curatore  prov- 
visorio, i  sigilli  devono  già  da  tempo  essere 
stati  apposti.  Quindi  non  vi  può  essere 
dubbio  circa  la  qualità  del  curatore  di  cui 
parla  Tarticolo  744  (1).  La  disposizione,  poi, 
di  quest'articolo  è  tassativa  per  ciò  che 
riguarda  Taccoglienza  che  il  pretore  deve 
fare  alla  istanza  del  curatore;  come  era  te- 
nuto ad  accogliere  ed  evadere  favorevol- 
mente la  simile  istanza  fattagli  dai  creditori 
del  fallito  (art.  733),  tanto  più  è  tenuto  ad 
ordinare  senz'altro  l'apposizione  dei  sigilli, 
quando  è  l'amministratore  interinale  della 
massa  patrimoniale  del  fallimento  che  la 
richiede. 

1 IM.  IJ* elenco  dei  a'editort  compilato 
dal  curatore  e  Vinvito  diretto  ai  creditori 
di  presentarsi  alla  prima  adunanza,  —  La 
qualità  di  creditore  che  si  richiede  nell'in- 
dividuo al  quale,  per  il  disposto  dell'articolo 
744,  deve  essere  diretto  dal  curatore  l'invito 
per  la  prima  adunanza,  ognun  vede  come 
sìa  la  qualità  generica  istituita  dal  rapporto 
di  dare  ed  avere  corrente  tra  il  fallito  ed  i 
suoi  creditori:  e  l'essere  messo  nell'elenco 
dei  creditori,  come  l'essere  stato  invitato 
alla  prima  adunanza,  non  dà  a  nessuno  dei 
creditori  il  diritto  di  ritenere  come  ricono- 
sciali  ed  ammessi  i  propri  crediti:  la  que- 
stione della  accettabilità  dei  crediti  vantati 
contro  il  fallito,  e  della  qualità  di  questa 
accettabilità,  rimane  invulnerata  e  solo  viene 
decisa  quando  si  passa  alla  verificazione  dei 
crediti  cosi  come  essa  è  prescritta  dall'ar- 
ticolo 758  e  seguenti. 

Stabilito  così  quali  sieno  i  creditori  a  cui 
allude  l'articolo  744,  riscontriamo  nella  di- 


biano  adempiuto  alPobbligo  imposto  loro  dall'ar- 
ticolo  468  (744)  **  ce  devoir  pas;>e  aux  syndics 
dófinitifs  „. 
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sposizione  di  questo  articolo  un'innova- 
zione notevole  introdotta  nel  vigente  Codice 
di  fronte  al  cessato;  il  quale  incaricava  dello 
elenco  dei  creditori  e  dell'invito  a  presen- 
tarsi alla  adunanza,  non  che  della  comuni- 
cazione ai  creditori  dell'avvenuta  dichia- 
razione del  fallimento,  il  cancelliere  del 
tribunale  che  aveva  emanata  la  sentenza 
dichiarativa.  11  Codice  cessato  univale  norme 
per  la  verificazione  dei  crediti  e  per  la 
ammessione  dei  creditori,  alle  norme  per 
rinvito,  e  relativa  procedura,  a  quel  con- 
gresso di  tutti  i  creditori  nel  quale,  appunto 
aveva  principio  la  classificazione  dei  vari 
crediti  :  questa  sorta  di  confusione  occasio- 
nava la  intrusione  del  cancelliere  negli  atti 
amministrativi  più  propri  alle  funzioni  dei 
sindaci;  e  quindi,  modificata  nel  Codice  vi- 
gente la  procedura  relativa  alla  verificazione 
dei  crediti,  si  rese  necessaria  la  modifica- 
zione che  l'articolo  in  esame  arrecò  alla 
legge  commerciale  del  1865:  sulle  quali  mo- 
dificazioni nei  verbali  della  Commissione, 
per  gli  studi  preparatori  dell'attuale  Codice 

di  commercio,  si  legge:  * riguardo 

alle  modificazioni,  già  accennate,  intorno 
alla  verificazione  dei  crediti,  delle  quali  si 
vedrà  più  innanzi  il  completo  svolgimento, 
è  di  somma  importanza  la  notizia  del  di- 
chiarato fallimento  e  delle  altre  disposizioni 
contenute  nella  sentenza  relativa,  che  deve 
darsi  individualmente  a  ciascun  creditore, 
affinchè  la  sollecitudine  desiderata  possa 
conciliarsi  colla  salvezza  dei  singoli  diritti. 
Anche  il  Codice  vigente  (1865)  prescrive, 
negli  articoli  601  e  615,  che  i  creditori  siano 
singolarmente  notiziati  delle  prescritte  con- 
vocazioni; ma,  il  far  eseguire  dal  cancelliere 
la  spedizione  delle  lettere  di  convocazione 
richiede  una  spesa,  ed  è  certo  che,  coirat- 
tribuirla  al  curatore,  l'effetto  deve  riuscire 
più  sicuro,  per  la  maggior  sollecitudine  che 
egli  può  usare  e  per  la  maggiore  opportu- 


(1)  Atti  della  Commissione  del  1869,  tornata 
5  febbraio  1872  -  Verbale  797. 

(i)  £  poi  ad  applicarsi  a  quest'articolo  744, 


nità,  in  cui  egli  si  trova,  di  procnrarsi  tutti 
gli  elementi  e  le  notizie  necessarie  per  l'e- 
satto recapito  delle  lettere  stesse  ,  (1). 
Dunque,  la  ragione  capitale  che  indusse  il 
legislatore  del  1882  ad  addossare  al  cura- 
tore la  distribuzione  delle  lettere-invito  ai 
creditori  è  quella  di  un  risparmio  di  spesa; 
è  sempre  il  concetto  di  economizzare  inutili 
dispendi,  che  avrebbero,  senza  corrispon- 
dente vantaggio ,  diminuito  l'attivo  della 
massa.  E  si  è  poi,  veramente,  attuata  quella 
economia  e  di  tempo  e  di  danaro  che  il  le- 
gislatore aveva  bandito  nella  motivazione 
dell'attuale  Codice  di  commercio?  Qui  il 
dubbio  è  grave;  grave  assai:  perchè  se  pure 
si  può  ammettere  che  il  curatore  del  falli- 
mento, siccome  altre  mansioni  non  ha  al- 
l'infuori  di  quella  dell'amministrazione 
delia  massa  patrimoniale  a  lui  afBdata, 
possa  con  maggior  esattezza  e  con  maggior 
prontezza  adempire  anche  agli  obblighi  fat- 
tigli dall'articolo  744,  in  confronto  del  can- 
celliere, già  gravato  dalle  molteplici  fun- 
zioni del  suo  officio,  non  è  più  cosi  quando 
si  tratta  della  trasmessione  dell'invito  ai 
singoli  creditori.  Vediamo  in  proposito  a 
questa  trasmessione  cosa  dispone  l'articolo 
78  (2)  del  regolamento  per  l'esecuzione  del 
Codice  di  commercio:  '  ArL  78.  Gli  avvisi 
previsti  negli  articoli  724,  7ié,  762  e  809  del 
Codice  di  commercio  ed  altri  occorrenti 
nella  procedura  di  fallimento  devono  essere 
consegnati  alla  persona  cui  sono  diretti,  ri- 
tirandone ricevuta,  o  spediti  con  lettera 
raccomandata  atta  posta  ,.  Quindi,  il  modo 
col  quale  il  curatore  può  adempire  alla  tras- 
messione dell'invito  ai  creditori,  per  la 
prima  adunanza,  è  tassativamente  prescritto 
dalla  lettera  stessa  della  legge  commer- 
ciale; o  mediante  consegna  &rmmanu  del- 
l'invito ad  ogni  singolo  creditore,  ritirando 
ricevuta;  o  mediante  impostazione  racco- 
mandata della  lettera.  Evidentemente  la 


per  riguardo  alla  compilaxiona  e  traamessìope 
deiravviso  ai  creditori,  il  preciso  disposto  dell'ar- 
ticolo 906  del  Codice  di  commercio. 


[Art.  7/f-4] 
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facoltà,  concessa  al  curatore  di  poter  sce- 
gliere tra  questi  due  modi  di  trasmessione 
deirinvito,  ha  nascimento  dallo  stesso  cri- 
terio che  informa  Tarticolo  739,  relativa- 
mente alla  omissione  delle  formalità  della 
apposizione  dei  sigilli  pei  fallimenti  di 
poca  entità;  cioè,  quando  un  fallimento  si 
avvera  in  una  ristretta  orbita  d^affari  e  coglie 
persone  *  ch*un  muro  ed  una  fossa  serra  «, 
allora,  evidentemente,  essendo  maggiore  la 
necessità  di  economizzare  le  spese,  mag- 
giore la  facilità  che  ha  il  curatore  di  cono- 
scere personalmente  i  creditori  o  di  avere 
comunicazione  con  essi,  perchè  della  stessa 
città  o  luogo  d'affari,  la  legge  acconsente  al 
curatore  la  consegna  personale  dell'invito 
ai  creditori,  ritirando  la  ricevuta.  Ma  nella 
condizione  di  un  fallimento  ingente,  in  cui 
i  creditori,  essendo  molti,  seno  anche  o 
iconosciuti  al  curatore,  0  domiciliati  in  altri 
luoghi  che  quello  dove  risiede  il  curatore  e 
dove  si  è  aperto  il  fallimento,  ed  anche  al- 
Testero,  è  forza  apprendersi  alPunico  mezzo 
di  trasmessione  che  offre  la  economia  dei 
trasporti,  la  posta  :  ed  in  questo  caso  l'eco- 
nomia che  il  legiaiatore  andava  cercando 
se  ne  è  ita  in  malatn  crucem;  però  è  da 
osservare,  che  la  spesa  di  trasmessione  me- 
diante lettera  impostata,  per  quanto  aggra- 
vata dair  obbligo  della  raccomandazione 
che  duplica  la  spesa  nella  migliore  delle 
ipotesi,  non  può  certamente  arrecare  una 
diminuzione  molto  rimarchevole  all'attivo 
del  patrimonio  di  fallimento,  sul  quale  tutte 
le  spese  vive  d'amministrazione  vengono 
caricate. 

Nel  compilare  l'elenco  dei  creditori  il 
curatore  deve  servirsi  non  solo  del  bilancio 
e  dei  libri  del  fallito  e  delle  sue  carte, 
ma  deve  assumere  notizie  che  possano 
rendere  più  precise  le  sue  operazioni; 
questo  è  il  caso  in  cui  il  curatore  può 
chiedere  le  informazioni  che  gii  necessitano 
e  al  fallito  e  ai  suoi  commessi  ed  impie- 
gati, non  che  a  qualsivoglia  altra  persona; 


per  ciò  che  riguarda  la  escussione  del  fal- 
lito il  curatore  non  ha  d*uopo  dell'interme- 
diazione d'alcuna  persona  a  meno  che  il 
fallito  non  sia  in  carcere;  ma  per  interro- 
gare i  commessi  e  gl'impiegati  del  fallito 
deve  chiedere  l'intervento  del  giudice  dele- 
gato come  si  prescrive  dall'articolo  730  del 
Codice  di  commercio  (1).  È  dall'esame  del 
bilancio,  dei  libri  e  delle  carte  del  fallito  che 
il  curatore  si  forma  un  esatto  concetto  della 
condizione  patrimoniale  del  negoziante;  e, 
sceverando  dall'attivo  della  sostanza  tutto 
ciò  che  ne  forma  il  passivo,  come  riesce  a 
stabilire  esattamente  l'ammontare  della 
massa  patrimoniale  del  fallimento,  cosi 
giunge  a  contrapporre  a  questa  massa,  col* 
attivamente  ed  individualmente,  la  massa 
dei  creditori  e  l'ammontare  dei  crediti.  Così, 
man  mano  che  nell'esaminare  il  bilancio, 
i  libri  e  le  carte  del  fallito,  o  neli'assumere 
notizie  sul  fallimento,  il  curatore  riscontra 
un  rapporto  di  dare  ed  avere  tra  il  fallito  ed 
un'altra  persona,  se  il  rapporto  mette  quella 
persona  nella  condizione  di  avere  dai  fal- 
lito (nel  libro  del  fallito  la  annotazione  sarà 
di  dare  a  favore  della  persona),  il  curatore 
la  elenca  senz'altro  fra  i  creditori  ;  per  tal 
guisasi  forma  l'elenco  dei  creditori,  il  qual^, 
come  si  è  avvertito  in  capite  di  questo  nu- 
mero, non  costituisce  né  prova  né  presun- 
zione per  la  validità  del  credito,  in  causa  del 
quale  il  creditore  sia  compreso  nell'elenco. 
Porósi  domanda:  il  curatore  dovrà  iscri- 
vere in  quell'elenco  tutti  i  creditori  qua- 
lunque sìa  la  data  dell'accensione  del  loro 
credito  verso  il  fallito?  Dovrà,  cioè,  iscri* 
vere  nell'elenco  anche  i  creditori  che  forni- 
rono al  fallito  merci  o  danaro  dopo  che  fu 
pronunciata  la  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento  od  anche  dopo  la  data  che  fìssa 
l'epoca  della  cessazione  dei  pagamenti? 
L'articolo  707,  che  suscita  tanto  fervore  di 
lotta  nel  campo  della  dottrina  commerciale, 
stabilisce  la  nullità  di  pien  diritto  per  tutti 
quegli  atti  ed  operazioni  del  fallito  fatti 


(1)  Gfr,  Gaxjlmahdrxi,  op.  cit|  voi.  I,  pag.  267,  n.  906, 
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dopo  la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento; 
parrebbe,  quindi,  che  non  dovessero  consi- 
derarsi più  come  creditori  quelle  persone 
che  si  costituiscono  in  simile  rapporto  col 
fallito  dopo  tale  sentenza:  il  loro  credito, 
per  regola,  non  può  venire  riconosciuto 
perchè  vi  si  oppone  il  tassativo  dettato  della 
legge;  dunque  è  come  se  il  credito  non  esi- 
stesse e,  questo  distrutto,  neppure  esiste  più 
la  qualità  di  creditore  nella  persona  che  di 
quello  è  investita:  ma  non  è  il  curatore 
quello  che  può  fare  atti  che  implicano  una 
qualunque  forma  di  verificazione  di  crediti; 
Tarticolo  761  riserva  questa  funzione  al 
giudice  delegato,  e  il  curatore  deve  limi- 
tarsi ad  elencare  il  nome  di  tutte  quelle 
persone  le  quali,  materialmente ,  di  fatto, 
se  non  di  diritto,  possono  considerarsi  cre- 
ditori del  fallito  agli  eiTetti  del  fallimento, 
]ier  quanto  non  possano  poi  partecipare 
alla  liquidazione  e  distribuzione  dell'attivo. 
Ugualmente  è  a  dirsi  delPapplicazione  che 
potrebbe  avere  Tarticolo  709  ;  anche  per  ciò 
che  riguardi  atti  che  possono  ritenersi  fatti 
in  frode  degli  altri  creditori,  il  curatore  né 
può,  né  deve  arbitrarsi  alcuna  esclusione  di 
creditori  dalPelenco. 

n  curatore,  quando  ha  compilato  l'elenco 
e  su  quello  indicato  approssimativamente 
l'ammontare  dei  rispettivi  crediti,  è  tenuto 
a  depositarlo  nella  cancelleria  del  tribunale, 
dove  rimane  a  disposizione  del  curatore 
stesso  e  del  giudice  delegato,  come  pure  di 
tutti  quelli  che  possono  avere  interesse  ad 
esaminarlo  (1).  Ma  appunto  perchè  l'elenco 
deve  essere  in  qualche  modo  utile  a  coloro 
che  possono  aver  interessi  colla  massa  del 
fallimento,  e  questa  utilità  sarebbe  meno 
sensibile  qualora  soltanto  il  nome  del  cre- 
ditore vi  fosse  elencato,  il  legislatore  volle 
che  vi  sia  anche  indicato  Tapprossimativo 
ammontare  dei  rispettivi  crediti.  Non  si  sa 
comprendere  agevolmente  perchè  i  crediti 
vi  debbano  essere  indicati  approssimativa- 
mente e  non  esattamente,  pel  loro  ammon- 


tare. Il  curatore,  traendo  le  notizie  ed  indi- 
cazioni dal  bilancio,  dai  libri,  dalle  carte 
del  fallito  o  da  informazioni  coscienziosa- 
mente cercate,  deve  essere  in  caso  di  indi- 
care, non  solo  approssimativamente  ram- 
mentare dei  crediti,  ma  precisissimamente; 
perchè  Tapprossimazione  è  il  frutto  di  un 
apprezzamento  personale  del  curatore, 
mentre  la  precisione  è  Teffetto  delPesame 
accurato  del  bilancio  del  fallito,  dei  di  lui 
libri  o  carte,  o,  quanto  meno,  di  quelle  no- 
tizie coscienziosamente  ricercate  e  valutate 
dal  curatore:  tanto  più,  che  Tapprossima- 
zione  non  può  essere  relativa  all'ammontare 
del  credito,  quale  esso  figura  nell'azienda 
del  fallito,  dove  il  curatore  lo  imparò  e  da 
da  dove  lo  trasse,  ma  soltanto,  nella  più 
arrischiata  ipotesi,  può  essere  relativa  allo 
ammontare  reale  del  credito  quale  tra  fal- 
lito e  creditore  fu  veramente  costituito,  ma 
poi  non  riprodotto  sui  libri  o  sulle  carte  del 
fallito. 

Dunque,  ripetiamo,  la  indicazione  che  la 
legge  chiama  approssimativa,  dei  rispettivi 
crediti,  non  si  riesce  a  conoscere  donde 
possa  scaturire,  ammenoché  il  curatore  a 
bella  posta,  veduta  la  esatta  indicazione  del 
credito  nei  libri,  bilancio,  o  carte  del  fallito, 
non  lo  sottoponesse  ad  una  sorta  di  deci- 
mazione, ingiustificata,  allora,  ed  assurda. 

199.  Contenuto  deW invito  fatto  ai  cre- 
ditori. —  Fin  qui  abbiam  parlato  dell'ob- 
bligo  del  curatore  di  preparare  l'elenco  dei 
creditori  e  di  mandare  a  ciascun  d'essi,  in- 
dividualmente, una  lettera- invito;  ma  cosa 
debba  contenere  questa  lettera-invito,  oltre 
l'avviso  della  convocazione  della  prima  adu- 
nanza e  l'invito  ad  intervenirvi,  non  si  è,  per 
anco,  veduto.  L'art.  744  dice  che  su  quella 
lettera-invito  il  curatore  deve  indicare  *  le 
disposizioni  della  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento,  che  riguardano  la  presentazione 
della  dichiarazione  dei  crediti  e  la  chiusura 
del  processo  verbale  di  verificazione  ,  dei 


(1)  Gfr.  CALAMANunEi,  op.  cit,  voi,  1,  pag.  2G7-208,  n.  307;  Vidari,  9p.  cit,  pa^.  385,  g  iStìd. 
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crediti.  In  questa  guisa  il  curatore  viene 
completamente  sostituito  al  cancelliere  del- 
Tabolito  Codice  di  commercio. 

Esaminiamo,  quindi,  più  ampiamente 
qoalìsono  le  comunicazioni  che  nella  lettera- 
invito  il  curatore  fa  ai  creditori.  Esse  sono 
tutte  in  ordine  ai  crediti  e  si  riferiscono 
alla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento, 
emanata  nelle  forme  e  colle  norme  del]*ar- 
colo  691  ;  il  quale  al  n.  5^  ordina  al  tribunale 
di  '  stabilire  un  termine,  non  maggiore  di  un 
mese,  nel  quale  i  creditori  devono  presen- 
tare nella  cancelleria  del  tribunale  le  di- 
chiarazioni dei  crediti  ,;  ed  al  numero  6^: 
*  determinare  il  giorno  e  Torà  in  cui  sarà 
proceduto  nella  residenza  del  tribunale  alla 
chiusura  del  processo  verbale  di  verifica- 
zione dei  crediti  entro  i  venti  giorni  succes- 
sivi ..  Sicché  il  curatore  comunica  appunto, 
in  quanto  al  disposto  deirarticolo691,n.  5, 
il  giorno  in  cui,  scaduto  quel  termine  non 
maggiore  di  un  mese,  di  cui  parla  questo 
numero  5,  i  creditori  devono  presentare 
nella  cancelleria  del  tribunale  le  dichiara- 
zioni dei  loro  crediti;  e,  in  quanto  al  disposto 
del  numero  6,  comunica  il  giorno  e  Torà 
determinati  dal  tribunale  per  procedere, 
nella  residenza  tribdhalizia,  alla  chiusura 
del  processo  verbale  di  verificazione  dei 
crediti.  Altro  non  deve  contenere  la  let- 
tera-invito compilata  dal  curatore;  ma 
nello  stesso  tempo  deve  contenere  assolu* 
tamente  queste  indicazioni  richieste  dalla 
legge,  e  deve  contenerle  tutte  ;  una  man- 
cando di  esse,  o  la  lettera*invito  contenendo 
solamente  IHnvito  a  presentarsi  alla  prima 
convocazione  dei  creditori,  senza  le  indica- 
zioni dei  numeri  5  e  6  delVartìcoIo  691 
rinvilo  non  è  valido,  perchè  il  creditore 
a  cui  si  fa  rinvilo  è  solo  dalla  enuncia- 
zione di  quei  due  oggetti  dell'adunanza 
che  può  farsi  Tesatto  criterio  della  impor- 
tanza di  questa  e  della  necessità,  quindi, 
di  parteciparvi.  La  lettera-invito  può  essere 
fed<Ltla  sotto  forma  di  circolare  a  stampa; 

(1)  Op.  cit,  voL  vui,  pag.  385,  §  4569. 


e  questo  sistema,  specialmente  in  un  falli- 
mento di  grande  entità ,  è  indubbiamente 
più  economico,  e  per  tempo  e  per  dispendio, 
della  redazione  di  tutte  le  lettere-invito, 
mediante  amanuense;  senza  contare  la  as- 
soluta identità  che  si  ottiene  colla  riprodu- 
zione a  stampa  in  confronto  della  riprodu- 
zione manuale. 

itIS.  L'elenco  dei  creditorie  Vitigerenza 
del  giudice  delegato,  —  Sul  diritto  che 
Tart.  744  accorda  al  giudice  delegato  di 
rettificare  e  completare  l'elenco  dei  credi- 
tori depositato  dal  curatore  nella  cancelleria 
del  tribunale  leggiamo  nel  Vidari  (1):  *  In- 
torno a  cui  (a  questo  diritto),  diciamo  il  vero, 
non  ci  riesce  d'intendere  perchè,  mentre 
l'elenco  dei  creditori  dev'essere  prima  com- 
pilato dal  curatore,  si  voglia  poi  che  venga 
rettificato  e  completato,  non  già  da  esso, 
ma  dal  giudice  delegato  ,.  Sembra  a  noi, 
invece,  che  la  ragione,  e  sufficiente,  di 
questo  disposto  della  legge  vi  sia:  difatti  il 
giudice  delegato  ha,  prima  di  tutto,  l'alta 
sorveglianza  su  tutta  ^amministrazione  del 
fallimento,  sorveglianza  che  si  attua  me- 
diante quell'ingerenza  di  fatto  e  di  diritto 
che  la  legge  commerciale  gli  accorda  nel- 
Tazienda  amministrativa;  poi,  è  il  giudice 
delegato  che  verifica  i  crediti  ed  in  questa 
verifica  può  valersi  dell'opera  del  curatore 
e  della  delegazione  dei  creditori  ;  se  ora  si 
confrontano  queste  due  facoltà  di  cui  gode 
il  giudice  delegato  si  riesce  alla  conseguenza 
che,  specialmente  riguardo  alla  verifica- 
zione dei  crediti,  era  necessario  accordargli 
una  ingerenza  anche  sugli  atti  del  curatore 
che  si  possono  chiamare  una  preparazione, 
quasi  il  preludio,  alla  verificazione  stessa. 
Di  più  sarebbe  molto  probabile  che  il  cu- 
ratore, il  quale  ha  compilato  l'elenco  e,  in 
buona  fede  o  in  mala  fede,  ha  lasciato 
sfuggire  qualche  inesattezza  od  ha  fatta 
qualche  omissione,  non  potesse  o  non  vo- 
,  lesse  riconoscere  l'errore  incorso,  e  quindi 
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inettosse  la  massa  patrimoniale  in  cvcn- 
lualità  di  liti  intentate  da  creditori  cui  non 
fosse  stato  dato  Tavviso  di  cui  sopra  si  è 
parlato.  Ma  sopratutto  questa  disposizione 
del  primo  capoverso  dell'art.  744  si  com- 
bina col  capoverso  successivo  dello  stesso 
articolo;  è  quasi  una  misura  preventiva 
sancita  in  favore  dello  stesso  curatore,  per 
evitargli  i  risarcimenti  e  le  umiliazioni  a 
cui  può  essere  sottoposto  per  le  omissioni 
0  per  le  negligenze  incorse,  anche  in  buona 
fede,  nella  compilazione  dell'elenco  dei 
creditori.  Assume,  perciò,  il  disposto  del- 
Tari  744,  che  il  Vidari  dice  di  non  compren- 
dere, un  doppio  carattere;  quello  di  una 
cautela  che  può  contemporaneamente  gio- 
vare alla  massa  dei  creditori  ed  al  curatore; 
e  quello  di  una  preparazione  necessaria, 
diretta  ad  evitare  inutili  dispendi  di  tempo 
e  recriminazioni  da  parte  dei  creditori,  per 
la  verificazione  dei  credili. 

Ma  come  agirà  il  giudice  delegato,  per 
rettificare  e  completare  l'elenco  dei  credi- 
tori compilato  dal  curatore?  Si  avvertano 
anzi  tutto  due  cose:  1*  che  il  giudice  dele- 
gato non  è  obbligato  a  fare  sempre  codesta 
rettifica  e  completazione;  può  farla;  non 
deve  farla:  sicché,  se  egli  crede  inutile  que- 
st'operazione prima  della  verificazione  dei 
crediti,  nessuno  può  obbligarvelo  ed  egli 
avrà  agito  in  conformità  alla  legge  ugual- 
mente, come  se  fosse  addivenuto  alla  retti- 
fica ed  alla  completazione  dell'elenco: 
2»  che  la  ispezione  delPelenco  dei  creditori, 
anche  se  poi  la  sua  esattezza  non  dà  luogo 
a  rettifica  od  a  completazione,  deve  essere 
fatta  dal  giudice  delegato  all'atto  della  ve- 
vificazione  dei  crediti;  e  ciò  avviene,  per  la 
stessa  forza  delie  cose,  allora  dell'esame  dei 
documenti  presentati  al  giudice  delegato  dai 
creditori  secondo  le  forme  stabilite  per  la 
verificazione  dei  crediti.  Dopo  questo  ve- 
diamo di  rispondere  alla  domanda  che  ci 
siamo  diretta.  11  giudice  delegato  che  voglia 
ispezionare,  ed  al  caso  rettificare  e  comple- 
tare, l'elenco  dei  creditori,  non  può  a  meno 
di  rifare  egli  s lesso  il  lavoro  che  ha  fatto  il 


curatore  per  la  compilazione.  Se  dev^essere 
coscienzioso  ed  efficace,  niun  dubbio  che 
il  giudice  delegato  debba  ispezionare  libri, 
carte,  documenti,  bilancio  del  fallito,  assu- 
mere informazioni  dal  fallito,  dagli  impie- 
gati e  commessi  suoi,  e  da  qualsiasi  altra 
persona  (articolo  730),  confrontando  poi  il 
risultato  di  questo  suo  lavoro  col  risultato 
delle  stesse  operazioni  fatte  già  dal  cura- 
tore, e  comprovato  dalla  compilazione  del- 
Telenco;  ed  allora,  nel  caso  della  identità 
delle  notizie  estratte  dai  documenti  del  fal- 
lilo e  raccolte  dalle  informazioni  orali  col 
contenuto  delPelenco,  le  rettifiche  e  le  com- 
pletazioni  non  possono  né  devono  più  aver 
luogo. 

Di  quale  sorta  saranno  queste  rettifiche 
e  queste  completazioni  che  il  giudice  de- 
legato può  fare?  Niun  dubbio  che  neppure 
il  giudice  possa,  rettificando  Telenco,  to- 
glierne quei  creditori  i  cui  credili  siano 
nulli  di  pien  diritto  (art.  707)  o  presunti  in 
frode  dei  creditori  (art.  709);  questa  esecu- 
zione nella  massa  dei  creditori  vien  fatta 
al  momento  della  verificazione  dei  crediti, 
quando  tutti  ì  creditori  abbiano  depositati 
i  documenti  che  comprovano  la  loro  ra- 
gione di  credito,  e  questi  sìeno  stati  con- 
frontati coi  libri,  le  carte,  il  bilancio  del 
fallito:  si  devono  seguire  per  laammessione 
o  la  reiezione  dei  crediti  all'attivo  della 
massa,  le  norme  stabilite  dal  titolo  terzo, 
capo  primo  di  questo  stesso  libro  del  God. 
di  commercio.  Dunque  le  variazioni  che  il 
giudice  delegato  può  introdurre  neirelenco 
dei  creditori,  giacché  le  completazioni  non 
possono  avere  altra  manifestazione  all'in- 
fuori  dell'aggiunta  di  creditori,  per  avven- 
tura omessi  nell'elenco  compilato  dal  cu- 
ratore, si  devono  ridurre  all'aumento  od 
alla  diminuzione  della  somma  esposta  dal 
curatore,  come  base  del  credito  dì  singoli 
creditori;  od  alla  correzione  di  errori  di 
data,  di  titolo,  di  causa  dei  crediti  stessi;  o 
ad  errori  d'attribuzione  di  crediti.  Insonmia 
la  rettifica  e  la  completazione  non  possono 
avere  altro  scopo  se  non  quello  di  rendere 
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più  preciso  che  sia  possibile  Telenco,  non 
solo  riguardo  alle  persone  che  yì  sono 
comprese,  ma  anche  riguardo  alla  qualità 
ed  entità  delle  loro  ragioni  di  credito: 
quando  Telenco  dei  creditori  sia,  dopo  il 
controllo  del  giudice  delegato,  veramente 
esatto,  anche  tutte  le  operazioni  che  da 
quello  successivamente  traggono  orìgine 
riesciranno  inappuntabili. 

199.  La  omissione  o  la  negligenza 
del  curatore  provocano  una  responsabilità 
di  lui  pei  danni.  —  La  responsabilità  che 
grava  sul  gestore  degli  affari  altrui  e  che, 
coiristituto  dei  sindaci,  neirabolito  Codice 
di  commercio  si  divideva  sui  sindaci  senza 
solidarietà,  si  portò  necessariamente  intera 
sul  curatore  del  vigente  Codice:  anche 
quando  per  la  particolare  entità  o  difficoltà 
deiramniinistrazione  debba  farsi  aiutare 
da  altre  persone,  la  sua  responsabilità  non 
si  scema,  né  si  divide,  né  diventa  solidale, 
ma  gli  si  conserva  integra,  e  quelle  persont  i 
che  lo  coadiuvano  nella  amministrazione 
agiscono  sotto  sua  responsabilità  (art.  751). 

Una  prima  applicazione  di  questo  rigido 
principio  si  trova  nel  disposto  delPultimo 
capoverso  dell'art.  744,  che  dice:  *  in  caso 
di  omissione  o  di  negligenza  nelFadempi- 
roento  dell'obbligo  sopra  indicato,  il  cura- 
tore è  responsabile  dei  danni...  ,.  Questo 
principio  della  responsabilità  assoluta  del 
curatore  che,  nel  caso  dell'art.  744,  sembra 
essere  applicabile  solamente  al  curatore 
provvisorio,  ma  lo  è  poi,  e  sempre,  anche 
al  curatore  definitivo,  nasce  dalla  teoria  di 
diritto  comune,  affermata  e  cifrata  dal- 
Tar.  1151  del  Cod.  civile,  secondo  la  quale 
chiunque  per  un  fatto  suo  arrecò  danno 
agli  altri  è  obbligato  al  risarcimento.  Nel 
caso  poi  del  curatore,  per  la  sua  qualità 
particolare  di  mandatario,  la  responsabilità 
assume  quelle  forme  e  quella  energia  par- 
ticolare stabilite  per  l'esercizio  del  mandato; 
ond'è  che  il  curatore,  oltre  la  responsabilità 
generica  pei  danni  secondo  TarL  1151  è 
gravato  anche  dalla  responsabilità  specifica 


stabilita  dall'art  1745  e  più  specialmente 
dall'art  1746,  capoverso,  del  Codice  civile' 

La  legge  austriaca  sul  fallimento,  im- 
pone la  nomina  ad  amministratore  della 
massa  *  di  un  uomo  integro,  fidato  ed 
esperto  d'affari ,  (§  76):  egli  poi  dev'essere 
vincolato  '^  per  parte  del  commissario  del 
concorso  allo  adempimento  coscienzioso 
delle  mansioni  del  suo  ufficio  con  unastretla 
di  mano  „  (§  75)  ;  poi  *  nella  sua  gestione  di 
affari  deve  egli  impiegare  la  solerzia  di  un 
probo  e  diligente  padre  di  famiglia  e  sulla 
sua  amministrazione  tenere  e  rendere  esatto 
conto  ,  (§  76)  ;  esso  è  risponsabile  degli  af- 
fari che  gerisce  egli  stesso,  ma  *  non  è  ri- 
sponsabile della  gestione  degli  ammini- 
stratori particolari  .  .  .  ,  che  gli  furono 
aggiunti  per  il  facile  disbrigo  dell'ammini- 
strazione (§  82).  Qualora,  però,  l'ammini- 
stratore della  massa  non  adempisse  debita- 
mente alle  sue  incombenze,  *  può,  sopra 
proposta  del  commissario  concorsuale,  es- 
sere richiamato  dal  tribunale  del  concorso 
al  puntuale  loro  adempimento  anche  con 
pene  pecuniarie  (§  80);  può  anche  ■  lo 
stesso  tribunale,sopraproposta  del  commis- 
sario del  concorso,  o  della  delegazione  dei 
creditori,  od  anche  d'ufficio,  dimettere  l'am- 
ministratore delia  massa  dalla  carica...  » 
(§80). 

La  ordinanza  germanica  sul  fallimento 
(1877)  stabilisce  che  ^  il  curatore  deve 
impiegare,  nella  sua  gestione  le  cure  di 
un  buon  padre  di  famiglia  ,  (§  74)  ;  egli  "  è 
messo  sotto  la  sorveglianza  del  tribunale 
del  fallimento  ,  (§  75);  ad  ogni  caso  che 
se  ne  presenti  la  necessità  "  il  tribunale 
può  infliggere  al  curatore  delle  ammende 
fino  a  duecento  marchi.  Può,  prima  del- 
l'assemblea dei  creditori  che  segue  la  sua 
nomina,  rilevarlo  dalle  sue  funzioni,  più 
tardi  solamente  sulla  dimanda  dell'as- 
semblea o  del  comitato  dei  creditori.  Però 
il  curatore  sarà  inteso  prima  della  deci- 
sione. (§76). 

Per  il  Codice  di  commercio  dei  Paesi 
Bassi  "  immediatamente  dopo  la  loro  no- 
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mina,  i  curatori  presteranno,  innanzi  al 
giudice  delegato,  il  giuramento  di  adempiere 
fedelmente  le  funzioni  che  son  loro  affi- 
date ,  (art.  792)  e  nessun'altra  disposizione 
contiensi  in  questo  Codice  relativamente 
alla  responsabilità  dei  curatori;  pei  quali 
valgono  le  disposizioni  comuni  sancite  sia 
civilmente  che  penalmente  contro  i  man- 
datari ed  in  genere  i  gestori  degli  affari 
altrui. 

Abbiamo  veduto  che,  per  quanto  il  cu- 
ratore, sia  provvisorio  che  definitivo,  non 
sia,  di  regola,  tenuto  a  prestar  cauzione, 
tuttavia,  concorrendo  speciali  motivi  desunti 
dalla  natura  del  patrimonio  del  fallito  o 
dalle  condizioni  dell'amministrazione  (arti* 
colo  721),  il  tribunale  può  imporgli  tale  ob- 
bligo fissando  anche  la  entità  della  somma 
da  prestarsi. 

Allora,  nel  caso  in  cui  il  curatore,  contro 
cui  si  possa  intentare  azione  per  risarci- 
mento di  danni,  provenuti  alla  massa  per  la 
negligenza  nella  compilazione  dell'elenco 
dei  creditori,  e  per  la  omissione  nello  spe- 
dire  ai  creditori  le  lettere- in vito,  abbia  pre- 
slato  una  cauzione,  sarà  su  questa  che  i 
creditori  del  fallimento  faranno  valere  le 
loro  ragioni  di  risarcimento,  quando,  ben 
s'intende,  il  curatore  cui  i  danni  sono  impu- 
tabili venga  pure  condannato  civilmente 
alla  rifusione  di  questi. 

Nell'esecuzione,  poi,  che  per  la  condanna 
al  risarcimento,  possono  i  creditori  eserci- 
tare contro  il  curatore,  questo  è  parificato 
a  tutti  i  civilmente  condannati  al  risarci- 
mento di  danni;  cioè,  il  ricovramento  della 
somma  in  cui  furono  i  danni  stabiliti,  si  ot- 
tiene colle  norme  e  nelle  forme  dell'ordi- 
naria procedura. 

Anche  al  curatore  gioveranno,  per  sgra- 
varsi della  responsabilità  addossatagli  dal- 
l'art. 744,  i  casi  di  forza  maggiore,  ed  in 
genere  tutte  le  altre  giustificazioni  accetta- 
bili in  linea  civile  per  provare  che  il  danno 
non  dipese  dalla  volontà,  dalla  omissione  o 
dalla  negligenza  del  curatore  nel  disìm- 
pogno  del  suo  mandato,  ma  piuttosto  da 


elementi  estranei  airamministrazione  ed 
all'amministratore,  né  facilmente  prevedi- 
bili, né  facilmente  riparabili.  Il  capoverso 
dell'art  744  parlando  *  dell'adempimento 
dell'obbUgo  sopra  indicato  ,  si  riferisce  ad 
ambedue  le  parti  di  cui  quest'obbligo  si 
compone;  anzi  ai  tre  elementi  che, per  vero, 
quest'obbligo  costituiscono;  i  quali  ognun 
vede  essere:  I.  La  compilazione  dell'elenco 
come  è  stabilito  dall'articolo  stesso  744; 
li.  La  spedizione  deiravviso  a  tatti  ì  credi- 
tori indistintamente;  111.  11  deposito  dell'e- 
lenco dei  creditori  nella  cancelleria  del 
tribunale.  A  qualunque  di  questi  obblighi 
sia  venuto  meno  il  curatore;  o  comunque 
abbia  usata  poca  diligenza  nell'adempirli 
sia  complessivamente  che  singolarmente, 
diventa  applicabile  il  disposto  dell'ultimo 
capoverso  dello  stesso  art  744.  Sicché  se 
il  curatore  omise  di  spedire  l'avviso  a 
qualche  creditore;  oppure  non  comprese 
nell'avviso  le  indicazioni  di  cui  parla  quel- 
l'articolo; oppure  non  comprese  nell*elenco 
qualche  creditore;  oppure  nelPindicazione 
approssimativa  del  credito  di  un  creditore 
esagerò  in  meno  o  in  più  che  il  vero  ;  sarà 
per  tutti  e  per  ciascuno  di  questi  casi  te- 
nuto responsabile  a  mente  dell'art.  744 
ultimo  capoverso  ?  Qui  conviene  distinguere. 
Senza  dubbio  la  responsabilità  morale,  il 
biasimo  che  per  ciò  glie  ne  possa  venire, 
ricadono  su  di  lui,  appena  che  uno  dei  fatti 
sopra  esposti  siasi  avverato;  ma  per  la  re- 
sponsabilità civile  non  è  così:  qui  necessita 
che  il  danno  sia  stato  realmente  sentito 
dalla  massa:  il  perìcolo  d'un  danno,  quando 
questo  fu  completamente  scongiurato  e 
quindi  non  s'avverò  nessuna  sorta  di  di- 
minuzione, nel  patrimonio  del  fallimento 
al  caso  nostro,  o  nessun  impedimento  al 
regolare  andamento  dell'amministrazione, 
non  può  essere  mai  base  ad  una  domanda 
di  risarcimento  di  danni;  questi  dovendo 
essere  liquidi,  cioè  valutabili  ed  effettivi, 
non  potendosi  in  questa  materia  parlare 
di  danni  morali ,  il  curatore,  la  cui  negli- 
genza 0  le  cui  omissioni  nel  disbrigo  degli 


>RT.  714] 


DFTJ,  AMMTNISTRAZTONE  DEL  FALLIMENTO 


899 


affari  di  cui  parla  Tart.  744/ minacciarono 
un  danno  alla  massa  dei  creditori,  potrà  es- 
sere privato  deirufficio  come  non  merite- 
vole della  fiducia  dei  creditori,  ed  a  ciò 
provvedono,  oltre  che  lo  stesso  articolo 
che  esaminiamo,  anche  gliart.  719e720,  ma 
non  potrà  mai  chiamarsi  a  rispondere  di 
danni,  i  quali  solo  esistono  nella  fantasia 
di  chi  razione  dei  danni  promuove. 

Qui  si  presenta  una  domanda:  se  le 
omissioni  e  la  negligenza,  neiradempìmento 
dell'obbligo  tripartito  di  cui  parla  Tart.  744, 
primo  e  secondo  alinea,  potevano  essere 
rimediate  e  corrette  dal  giudice  delegato, 
mediante  la  ispezione  a  questo  scopo  attri- 
buitagli, e  di  fatto  lo  furono,  la  responsabi- 
lità dei  danni  che  potevano  derivare  da 
quelle  terrà  il  curatore  al  risarcimento  dei 
danni?  Evidentemente  no.  Ma  se,  il  giudice 
avendo  ommesso,  come  ne  era  in  pieno  di- 
ritto, quella  ispezione  e  quindi  non  avendo  a 
tempo  posto  rimedio  alla  negligenza  ed  alle 
ommissioni  del  curatore,  il  danno  divenne 
effettivo,  la  responsabilità  diventa  attuosa 
e  il  curatore  è  tosto  tenuto  ai  risarcimento; 
né  può  allegare  a  scusa  che  quei  danni  non 
sarebbersi  verifìcati  se  il  giudice  delegato 
si  fosse  valso  delPaccordatagli  facoltà;  e 
neppure  la  scusa  può  valere,  se  i  danni 
proveimero  da  ciò  che  non  poteva  essere 
né  verificato,  né  rettificato,  né  completato 
dall'ispezione  del  giudice  delegato;  come 
se  il  curatore  non  abbia  spedito  la  lettera- 
invito  a  qualche  creditore  e  dairopposizione 
di  costui  alla  procedura  del  fallimento 
ne  sia  venuto  danno  alla  massa  dei  cre- 
ditori. 

KOO.  Misure  disciplinari  contro  il  cu- 
ratore provocate  dalla  omissione  o  dalla 
negligenza,  —  Quando  nel  mandante  venga 
meno  la  fiducia  da  esso  riposta  nel  man- 
datario, rimedio  ai  danni  che  dalle  cause 
provocatrici  della  sfiducia  possono  all'og- 
getto del  mandato  derivare,  ed  espressione 
insieme  dì  codesta  sfiducia,  la  legge  accorda 
la  revoca  del  mandato:  salvi   sempre  al 


mandatario  i  diritti  che  verso  il  mandante 
in  causa  del  mandato  possono  essere  sòrti. 
Cosi  la  legge  commerciale  di  tutti  i  paesi 
stabilisce,  riguardo  al  curatore  od  ai  sin- 
daci del  fallimento,  l'esercizio  di  questo 
diritto  di  revoca  o  di  destituzione  da  parte 
dei  creditori  o  dell'autorità  giudiziaria,  che 
ha  l'alta  sorveglianza  su  tutta  la  procedura 
e  la  amministrazione  del  fallimento.  Si  è 
visto  come,  oltre  la  destituzione  usata  come 
pena,  alcune  legislazioni,  la  austriaca  1869, 
ad  es.,  a^iungano  anche  pene  pecuniarie, 
che  vengono  stabilite  dal  tribunale  che 
pronunciò  il  fallimento;  nella  nostra  legis- 
lazione la  revoca  del  mandato,  usata  col 
carattere  di  pena,  non  toglie  l'applicazione 
delle  particolari  disposizioni  penali  che 
l'art.  864  del  Codice  di  commercio,  capo- 
verso, commina  contro  il  curatore  che  siasi 
reso  colpevole  di  negligenza. 

Sulla  destituzione  del  curatore,  resa  ne- 
cessaria per  la  costui  negligenza  ed  incuria 
nell'adempimento  delle  sue  funzioni  ammi- 
nistrative, devonsi  seguire  le  forme  proce- 
durali stabilite  in  proposito  dall'art.  720; 
cioè,  sia  che  la  destituzione  venga  doman- 
data dai  creditori,  sia  che  il  tribunale  voglia 
attuarla  d'ufficio,  essa  non  può  mandarsi 
ad  effetto,  se  il  curatore  non  fu  *  sentito  in 
Camera  di  consiglio  «  ;  come  già  si  è  osser- 
vato, quest'obbligo  di  sentire  in  Camera  di 
consiglio  il  rivocando  curatore,  fu  dal  legis- 
latore imposto  all'autorità  giudiziaria,  per 
un  ossequio  al  principio  della  difesa  che 
devesi  accordare  a  chiunque  contro  cui  fu 
portata  una  accusa  e  può  fulminarsi  una 
pena,  sia  pur  questa  solamente  disciplinare: 
il  curatore  è  accusato  di  negligenza  nel  di- 
simpegno dell'obbligo  suo:  su  questaaccusa 
egli  può  essere  anche  perseguitato  penal- 
mente e  punito  con  rigore;  dunque  a  lui  si 
accordi  di  allontanare  da  sé  la  gravità 
della  colpa  o  del  dolo  che,  nella  negligenza 
che  gli  vien  rimproverata,  si  vuol  riscon- 
trare. Sicché  la  destituzione  di  cui  parla 
l'art.  744  non  si  può  applicare  se  non  in  con- 
traddittorio coll'accusalo,  cioè  col  curatore. 
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Non  è  però  un  obbligo  che  il  l^islatore 
ha  sancito  coli^ultimo  capoverso  deirarli- 
colo  744:  che  il  curatore  sia  sempre  respon- 
sabile dei  danni  che,  eccetto  il  caso  pro- 
vato dì  forza  maggiore,  provengono  alla 
massa  patrimoniale  del  fallimento  affidata 
alla  sua  cura  per  efTello  della  di  lui  ifegU- 
genza,  ciò  non  è  a  discutersi;  ma  che  egU 
sia  ugualmente  meritevole  di  biasimo  e  di 
punizione  per  tale  negligenza,  ciò  non 
sempre  può  essere  consono  alPindole  stessa 
dei  fatti  ;  e  per  questo  il  legislatore  ha  sta- 
bilita una  ben  sensibile  differenza  tra  la 
responsabilità  civile  del  curatore  e  la  re- 
sponsabilità disciplinare,  siane  lecito  chia- 
marla così,  nella  disposizione  deirart  744, 
capoverso.  Difalti  "  il  curatore,  dice  questo 
capoverso,  è  responsabile  dei  danni  e  può 
anche  essere  destituito  dal  suo  ufficio  ,; 
quindi  le  due  disposizioni  non  si  accompa- 
gnano necessariamente,  ma  Tapplicazione 
della  pena  è  abbandonata  ai  creditori  ed 


alPautorità  giudiziaria,  che  ponno  valersi 
del  loro  diritto  anche  non  usandone.  Ed  è 
pure  da  avvertire  che,  se  la  negligenza  e 
l'omissione nelPadempimento  degli  obblighi 
fatti  al  curatore  coirart.  744,  non  ha  recato 
alcun  danno  alla  massa  patrimoniale  del 
fallimento  e  quindi  la  responsabiUtà  sua 
pei  danni  svanisce,  la  destituzione  del  cu- 
ratore dal  suo  ufficio  può  venir  ugualmente 
applicata,  allora  più  come  misura  di  cau- 
tela che  come  pena  dbcìphnare;  perchè  è 
troppo  evidente,  che  un  curatore,  il  quale 
nel  primo  e  più  semplice  degli  atti  che  lo 
mettono  in  comunicazione  coi  creditori,  si 
dimostra  negligente  e  trascurato,  non  possa 
godere  più  la  fiducia  dei  creditori  stessi;  i 
quaU  argomentando  da  tnincri  ad  majus^ 
riputeranno,  giustamente,  miglior  consiglio 
allontanare  dalla  amministrazione  del  pa- 
trimonio di  fallita  un  curatore  che  si  di- 
mostra incapace  da  bel  prmcipio  (1). 


Ari.  94ft« 

Qualora  il  fallilo  non  abbia  presentato  il  bilancio,  il  curatore  deve 
foriiiuiio  protitainenie  cogli  elementi  da  lui  raccolti. 

Se  il  bilancio  fu  presentalo  dal  fallilo,  il  curatore  deve  farvi 
le  rettificazioni  e  le  aggiunte  che  i^eputa  necessarie. 

Il  bilancio,  cosi  formato  o  rettificato,  è  depositato  nella  cancel- 
leria del  tribunale. 

Ari.  746. 

Se  il  fallito  giustifichi  di  essersi  trovato  senza  sua  colpa  neir  impos- 
sibilità di  presentare  il  bilancio  o  i  suoi  libri  di  commercio  nel  termine 
fissato  nelParticolo  686,  il  tribunale,  ove  sia  escluso  ogni  dubbio  di  mala 
fede,  può  autorizzarlo,  con  provvedimento  dato  in  Camera  di  consiglio,  a 
presentare  il  bilancio  entro  un  breve  termine  ulteriore,  trascorso  il  quale 


(1)  Vedi  il  Commento  all'articolo  720. 
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ha  luogo  l'applicazione  dell'ariicolo  precedente.  A  tale  scopo  il  fallito 
può  esaminare  i  suoi  libri  di  commercio  presso  il  curatore  o  presso  la 
cancelleria. 


ISommarlo. 

201.  Sostituzione  del  curatore  al  fallito  nella  compilazione  del  bilancio. 

202.  Aggiunte  e  rettificazioni  al  bilancio  presentato  dal  faìiito,  fatte  dal  curatore. 

203.  //  bilancio  si  deposita  nella  cancelleria  del  tribunale, 

204.  Autorizzazione  del  tribunale  per  concedere  al  fallito  la  presentazione  del  bilancio 

entro  un  breve  termine  ulteriore. 

205.  La  esclusione  della  mala  fede  nel  fallito. 

206.  Esame  dei  suoi  libri  di  commercio  fatto  dal  fallito  per  la  formazione  del  bilancio. 


<Oi.  Sostituzione  del  curatore  al  fallito 
nella  compilazione  del  bilancio.  —  Entro 
giorni  tre  dalla  cessazione  dei  pagamenti, 
compreso  quello  in  cui  cessarono,  deve  il 
fallilo  fame  la  dichiarazione  nella  cancel- 
leria del  tribunale  di  commercio  nella  cui 
giurisdizione  il  debitore  ha  il  suo  prin- 
cipale stabilimento  commerciale.  La  di- 
chiarazione dev*essere  accompagnata  dal 
deposito  del  bilancio  certificato  vero,  datato 
e  sottoscritto  dal  fallito,  e  dei  suoi  libri  di 
commercio  nello  stato  in  cui  si  trovano 
(art  686  Cod.  commercio).  Ques^obbligo, 
che  la  legge  commerciale  impone  al  nego- 
ziante che  abbia  cessato  di  fare  i  suoi  paga- 
menti in  materia  commerciale,  non  sempre 
è  adempiuto  dal  commerciante;  il  quale, 
0  fuggito,  o,  per  la  gravità  della  jattura  che 
Io  percuote,  reso  incapace  di  applicarsi 
alla  formazione  del  suo  bilancio  di  falli- 
mento, finisce  per  non  presentare  il  bilancio 
slesso  come  la  lei^e  gli  prescrive;  oppure, 
morto  prima  della  dichiarazione  del  falli- 
mento, o  prima  ancora  che  nella  sua  azienda 
commerciale  si  verificasse  lo  squilibrio  fi- 
nanziario, non  potè  presentare  alcuna  sorta 
di  bilancio.  Ma  la  procedura  del  fallimento 
e  la  amministrazione  della  massa  patrimo- 
niale di  questo  non  potrebbero  in  verun 
modo  farsi,  quando  il  bilancio,  che  è  la  base 

(1)  Non  troviamo  alcun  commento  del  Vidarì 
ai  dae  articoli  745  e  746  nel  Corw  di  DirUto 


di  Ogni  operazione  amministrativa  del  fal- 
limento, non  esistesse  :  allo  scopo  di  costi- 
tuire questo  indispensabile  strumento  di 
amministrazione, il  legislatore  commerciale 
ha  sancito  che,  qualora  il  fallito  non  abbia 
presentato  il  bilancio,  il  curatore  deve  for- 
marlo cogli  elementi  da  lui  raccolti.  Dunque 
la  legge  qui  non  scende  ad  esaminare  le 
cause  che  possono  aver  occasionata  la  non 
presentazione  del  bilancio  da  parte  del  fal- 
lito ;  ciò  che  alla  legge  interessa  è  di  rime- 
diare a  questa  mancanza,  qualunque  sia  la 
ragione  che  può  avervi  dato  luogo  (1). 

Il  curatore  del  fallimento,  provvisorio  o 
definitivo  che  sia,  deve,  dice  la  legge,  for- 
mare prontamente  il  bilancio  cogli  elementi 
da  lui  raccolti.  Subito  si  presenta  la  do- 
manda: quali  sono  gli  elementi  che  il  cu- 
ratore ha  raccolti?  Come  e  quando  può 
aver  raccolti  elementi  adatti  a  compilare  il 
bilancio  del  fallimento?  Sono  i  libri  e  le 
carte  del  fallito  e  le  notizie  che  può  racco- 
gliere interrogando  personalmente  il  fallito, 
dice  il  Calamandrei  (2),  o  richiedendo  Tin- 
tervento  del  giudice  delegato  per  sentire  i 
commessi  ed  impiegati  di  lui  e  qualunque 
altra  persona,  gli  elementi  di  cui  il  curatore 
deve  e  può  valersi  per  la  formazione  del 
bilancio.  E  sta  bene.  Ma  come  ha  egli 
potuto  esaminare  i  libri,  le  carte  ed  altri 

commereiaUf  n.  1886,  Milano,  Hoepli,  voi.  vixl 
(2)  Op.  cit,  pag.  269,  n.  809. 


27.  —  Hasì-Dari,  Cod,  di-Komm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 


UBRO  in.  TITOLO  H. 


[Art.  745  740] 


documenti  del  fallito?  come  si  può  parlare 
di  elementi  raccolti  dal  curatore  ed  atti  a 
formare  il  bilancio,  quando  tutte  le  dispo- 
sizioni anteriori  all'art  745,  che  riguardano 
il  bilancio,  quella  eccettuata  delFart.  712, 
partono  dall'ipotesi  che  il  bilancio  sia  stato 
presentalo  tempestivamente,  e  legittima- 
mente formato,  dal  fallito  stesso?  La  dispo- 
sizione  deirarticolo  730 ,  che  può  portarsi 
come  sostegno  alla  ipotesi  formulata  in 
quello  stesso  articolo  dal  legislatore,  della 
non  presentazione  e  deposito  del  bilancio, 
come  lo  prescrive  al  fallito  Tart.  686,  si  ri- 
ferisce assai  più  e  meglio  alla  formazione 
e  verificazione  del  bilancio,  in  quanto  al 
modo  con  cui  il  fallito  lo  compilò  e  depo- 
sitò poi  alla  cancelleria  del  tribunale;  e 
invece,  la  ipotesi  che  il  bilancio  sia  stato 
formato  dal  fallito  e  da  questo  depositato, 
la  troviamo  riconfeimata  dall'articolo  744, 
che  impone  al  curatore  di  compilare  Te- 
lenco  dei  creditori  e  spedire  loro  ravviso^ 
invito  per  la  prima  adunanza,  sulla  scorta 
del  bilancio,  dei  libri  e  carte  del  fallito,  ecc. 
Di  più,  la  ipotesi  del  Calamandrei  sul  modo 
di  formazione  del  bilancio  da  parte  del  cu- 
ratore e  sulla  qualità  degli  elementi  di  cui 
egli  deve  servirsi,  sta  fino  a  che  si  tratta  di 
curatore  definitivo;  perchè. il  curatore  es- 
sendo definitivo  avrà  dovuto  passare  alla 
rimozione  dei  sigilli  (art.  740),  senza  di  che 
nessuno  può  sottrarre  ai  sigilli  i  libri,  le 
carte  e  gli  altri  documenti  del  fallito,  una 
volta  che  i  sigilli  stessi  vi  siano  stati  ap- 
posti. Che  se  il  curatore  è  provvisorio,  •— 
questa  critica  regge  anche  per  quello  che 
è  sancito  riguardo  ai  libri  e  carte  del  fallito 
dall'articolo  744,  qui  poi  rinforzata  dal  fatto 
che  questo  stesso  articolo  ordina  di  nuovo 
Tapposizione  dei  sigilli,  che  si  eseguisce  a 
norma  degli  articoli  734  a  738  del  Codice  di 
commercio  —  allora  non  può  più  reggersi 
la  ipotesi  del  Calamandrei,  se  non  la  si  so- 
stenga coiraltra  ipotesi  che  il  curatore  prov- 
visorio abbia  assistito  alla  apposizione  dei 
sigilli  ed  abbia  chiesto,  in  virtù  della  man- 
canza di  bilancio,  che  i  libri  di  commercio 


e  le  carte  del  fallito  non  fossero  sottoposti  a 
sigillo  (art  737).  In  questo  caso  vale  Tart  745 
colle  sue  disposizioni  e  sulla  qualità  degli 
elementi  che  devono  servire  al  curatore  per 
la  formazione  del  bilancio  non  v'è  dubbio; 
che  se  il  curatore  essendo  provvisorio,  né 
avendo  chiesta  a  tempo  la  sottrazione  ai 
sigilli  dei  libri  di  commercio  e  carte  del 
fallito,  questi  elementi  non  possano  essere 
a  sua  disposizione,  non  si  riesce  a  vedere 
come  potrà  il  curatore  provvisorio  valersene 
per  la  formazione  dell'inventario.  A  ciò  non 
ha  provveduto  la  legge,  né  ha  pensato  mai 
la  dottrina;  sicché  può  darsi  il  caso  in  cui, 
mancando  il  bilancio,  non  lo  si  possa  for- 
mare, se  non  mettendo  in  non  cale  le  pre- 
cise disposizioni  della  stessa  legge  com- 
merciale, che  vieta  la  rottura  dei  sigilli  a 
chiunque  non  sia  il  curatore  definitivo.  Co- 
munque sia  di  ciò ,  il  bilancio  che  viene 
formato  dal  curatore  in  sostituzione  del  fal- 
lito, dovendo  essere  identico  a  quello  che  il 
fallito  stesso  avrebbe  dovuto  presentare, 
non  vi  può  essere  dubbio  che  anche  al  cu- 
ratore debbano  soccorrere  gli  elementi  tutti 
che  al  fallito  avrebbero  servito;  quindi  i 
libri  di  commercio,  carte  e  documenti;  e 
di  più  le  informazioni  che  egli  possa  attin* 
gere  interrogando  il  fallito  stesso  o  quelli 
che  furono  suoi  impiegati  e  commessi,  o 
quelle  persone  che  notizia  alcuna  possano 
dargli.  Gli  eredi,  il  coniuge  superstite,  i  figli 
del  commerciante,  quando  questi  sia  stato 
dichiarato  fallito  dopo  la  morte,  o  muoia 
dopo  la  dichiarazione  del  fallimento,  hanno 
diritto  di  presentai'si,  o  personalmente  o  per 
mezzo  di  mandatario,  alla  formazione  dello 
inventario;  e  tale  diritto,  assicurato  loro 
dall'articolo  71S  del  vigente  Codice  di  com- 
mercio nel  caso  in  cui  appunto  il  commer- 
ciante sia  morto,  sembra  non  possa  esten- 
dersi al  caso  in  cui  il  fallito  non  sia  che 
assente  o  latitante.  Invero  la  ri^ione  che 
ha  indotto  il  legislatore  a  sancire  la  dispo- 
sizione dell'articolo  712,  sembra  dovesse 
favorire  i  parenti  del  fallito  anche  nel  caso 
in  cui  il  fallito  sia  soltanto  non  presente 
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alPatto  della  formazione  del  bilancio  da 
parte  del  curatore.  Perchè,  come  non  può 
esservi  dubbio  che  il  fallito  ha  diritto  di  as- 
sistere egli  personalmente  alla  formazione 
del  bilancio  (1),  da  lui  non  formato  e  non 
presentato,  e  che  tale  diritto  si  trasforma 
in  un  obbligo  in  certi  casi  (articoli  730 
e  747),  che  si  estende  anche  ai  suoi  pa- 
renti (art  730,  capoverso),  cosi  non  riesce 
logica  la  esclusione  che,  per  quanto  non  ap- 
paia nella  lettera  della  legge,  pure  si  sente 
meditata  dal  legislatore,  dei  parenti  del  fal- 
lito assente.  È  nell*  interesse  della  massa, 
come  in  quello  della  famiglia  del  fallito,  che 
la  formazione  del  bilancio  avvenga  in  con- 
testo coi  parenti  di  quello;  perchè  queste 
persone,  appunto  per  la  loro  qualità,  sono 
in  grado  di  fornire  al  curatore,  incaricato 
della  formazione  del  bilancio,  preziose 
notizie,  indicazioni  e  dilucidazioni  su  vari 
punti  che  possono  far  nascere  dubbi  o 
presentare  lacune  circa  la  esattezza  del  bi- 
lancio. Vero  è  che  il  curatore,  nella  nuova 
operazione  che  gl'impone  Tart.  745,  potrà 
chiamare  anche  i  parenti  del  fallito,  dacché 
può  compulsare  il  fallito  stesso,  per  avere 
da  loro  quelle  notizie  ch'egli  può  ritenere 
necessarie  od  indispensabili  per  rendere 
più  sollecitala  formazione  del  bilancio;  ma 
è  ben  diverso  che  la  facoltà  sia  accordata 
al  curatore  o  al  giudice  delegato,  i  quali, 
così  potranno  anche  valersene  per  lasciare 
fuori  i  parenti  del  fallito,  da  quello  che  se 
fosse  accordata  a  codesti  parenti,  che  po- 
trebbero così,  invUo  curatore^  aut  judicey 
assistere  alla  formazione  del  bilancio,  rap- 
presentando gli  interessi  del  fallito  sempre, 
ed,  al  caso,  anche  quelli  che  sieno  loro  per- 
sonali. Noi  avremmo  desiderato  che  il  legis- 
latore, ogni  volta  che  chiamò  il  fallito  a 
partecipare  a  qualche  atto  delPamministra- 
zione  del  fallimento,  ogni  volta  ai  parenti 
del  fallito  avesse  accordata  la  stessa  facoltà, 
essendo  quegli  assente;  allora,  oltre  che 


(1)  Gfr.  Galamandbbi,  op.  cit.,  voi.  i,  p.269,  n.  309. 

(2)  Non  possiamo  a  meno  di  deplorare  che  i 


essere  più  consona  a  giustizia  e  più  impar- 
ziale  anche  pel  fallito,  la  procedura  del  fal- 
limento avrebbe  presentata  maggior  perfe- 
zione ed  omogeneità;  sarebbe  slata  un 
ottimo  organismo,  che  non  avrebbe  man- 
cato di  funzionare  egregiamente  (2). 

Z09»  Aggiunte  ereUificazioni  al  bilancio 
presentato  dal  fcUlito^  fatte  dal  curatore.  — 
L'articolo  746,  che  esaminiamo,  il  quale  ha 
il  suo  riscontro  neirarticolo  584  delPabolito 
Codice  di  commercio  italiano  e  nelParticolo 
439  del  vigente  Codice  di  commercio  fran- 
cese, oltre  ordinare  al  curatore  la  compila- 
zione del  bilancio  nel  caso  che  questo  non 
fosse  stato  presentato  dal  fallito,  il  che  ab- 
biamo nel  precedente  numero  illustrato,  di- 
spone che^  nei  caso  in  cui  il  bilancio  sia 
stato  presentato  dal  fallito,  il  curatore  deve 
farvi  le  rettificazioni  ed  aggiunte  che  ritiene 
necessarie.  Il  caso  più  frequente,  anzi  il 
caso  normale,  è  questo:  che  il  fallito, 
avendo  secondo  le  norme  delParticolo  686 
presentato  e  depositato  alla  cancelleria  del 
tribunale  il  proprio  bilancio,  al  curatore  più 
altro  non  rimanga,  relativamente  a  quello, 
che  rettificarlo,  se  ne  è  il  caso,  e  farvi 
quelle  aggiunte  ch'egli  ritenga  necessarie. 
Il  motivo  di  questa  disposizione  di  legge  è 
ben  evidente  ;  siccome  la  responsabilità  del* 
Tamministrazione  e  del  suo  buon  anda< 
mento  grava  tutta  sul  curatore,  --  ed  un 
esempio  degli  effetti  di  tale  responsabilità 
lo  si  è  veduto  nelParticolo  74i,  —  è  troppo 
giusto  che  il  curatore  debba  riconoscere 
quanto  di  vero  evvi  in  ciò  che  il  fallito  ha 
innestato  nel  bilancio  che  presentò;  quanto 
vi  abbia  inscritto  di  ciò  che  era  tenuto  a  farvi 
apparire;  e  quanto  ne  abbia  ommesso. 
Questa  ispezione,  che  assume  il  carattere 
di  una  cautela,  è  poi  coronata  dall'esito  suo, 
che  è  l'obbligo  di  fare  al  bilancio,  ricono- 
sciuto monco  od  inesatto,  tutte  quelle  retti- 
ficazioni ed  aggiunte  che  siano  necessarie 

più  autorevoli  commercialisti  italiani  e  stranieri 
non  siensi  affatto  occupati  di  questo  punto. 
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per  renderlo  esatto,  completo  ed  attendi- 
bile. E  la  legge  non  ha  voluto  che  fosse  una 
facoltà  del  curatore  fare  o  meno  le  aggiunte 
riconosciute  necessarie  o  le  modificazioni 
constatate  opportune;  ma  trattandosi  di 
una  così  efficace  garanzia,  ha  ordinato  al 
curatore  di  far  codeste  aggiunte  e  rettifi- 
cazioni. Però,  Tapprezzamento  della  neces- 
sità di  tali  modificazioni  da  arrecare  al  bi- 
lancio fu  lasciato  intieramente  all'arbitrio 
del  curatore  ;  unico  freno,  per  stringere  il 
curatore  alla  correzione  del  bilancio,  rima- 
nendo pur  sempre  la  responsabilità  gravata 
dalle  sanzioni  civili,  disciplinari  e  penali 
sul  curatore  meno  diligente  ed  avveduto 
nella  amministrazione.  Quindi,  devesi  rite- 
nere che  il  curatore  essendo  sempre  obbli* 
gato  alla  ispezione  del  bilancio  presentato 
dal  fallito  per  certificarne  Tattendibilità  o 
di  questa  l'intensità,  non  è  però  tenuto 
sempre  a  modificarlo  ;  solamente  quando 
reputa  ciò  necessario ,  dovrà  farvi  le  oppor- 
tune aggiunte  e  rettificazioni.  E  la  necessità 
si  presenterà  ogni  volta  che,  nella  ispezione 
il  curatore  avrà  potuto  constatare  inesat- 
tezze 0  lacune,  che  possano  risultare  dannose 
alla  massa  patrimoniale  del  fallimentOà 
Come  poi  il  curatore  possa  rilevare  le  ine- 
sattezze e  lacune  a  cui  allude  il  legislatore 
nelParticolo  745,  secondo  alinea,  è  chiaro:  i 
egli  dovrà  raffrontare  il  bilancio  parte  per 
parte  coi  libri  di  commercio,  carte  e  docu- 
menti del  fallito;  e  poi  ancora  assumere 
tutte  quelle  notizie  che  potrà  avere  sia  in- 
terrogando il  fallito  stesso,  che  i  suoi  com* 
messi  ed  impiegati,  che  qualsivoglia  altra 
persona. 

f  OS.  Il  bilancio  si  deposita  nella  can* 
celleria  del  tribunale,  —  Valgono  per  il  bi- 
lancio le  stesse  ragioni  che  militano  in 
favore  della  deposizione  dell'elenco  dei 
creditori,  compilato  dal  curatore,  nella  can- 
celleria del  tribunale;  così,  in  vista  di 
metterlo  a  disposizione  degli  interessati  o 
dei  credilori,  il  legislatore  ha  ordinato 
che  il  bilancio,  una  volta  foimato  o  rettifi- 


cato dal  curatore,  sta  depositato  nella  can- 
celleria del  tribunale. 

Questo  deposito  non  priva  però  il  curatore 
del  diritto  di  valersi  dello  stesso  bilancio 
secondo  i  bisogni  deiramministrazione; 
solo  non  potrà  asportarlo  o  trattenerlo 
presso  di  sé  esclusivamente,  in  modo  da 
rendere  impossibile  ai  creditori,  e  per  essi 
alla  loro  delegazione  e  al  giudice  delegalo 
e  al  giudice  istruttore,  di  valersene  e  di  esa- 
minarlo per  tutti  quei  bisogni  che  possano 
averne  (art.  686  e  696). 

Gonvien  però  distinguere  il  caso  in  cui  il 
bilancio  sia  formato  dal  curatore,  perchè  il 
fallito  non  lo  presentò  come  era.  suo  dovere 
(art.  686),  dal  caso  in  cui  il  bilancio  sia  stalo 
depositato  dal  fallito  e  il  curatore  lo  abbia 
solamente  rettificato.  Nel  primo  caso  il  de- 
posito avviene  allora  per  la  prima  volta;  nel 
secondo  caso,  invece  il  deposito  essendo  già 
stato  fatto  debitamente  dal  fallito  e  solo 
essendo  interrotto  per  il  fatto  del  cura- 
tore, non  è  a  considerarsi  che  avvenga  ora 
ex  novo,  solamente  si  ripristina  Tantece- 
dente ,  il  quale  continua  a  gravare  sul 
bilancio. 

Al  curatore  è  fatto  obbligo  di  depositare 
il  bilancio,  quindi  egli  non  può  esimersene; 
e  quantunque  la  legge  qui  non  abbia  fissato 
alcun  limite  di  tempo,  come  invece  aveva 
fatto  peirinventario  dei  libri  di  commercio 
del  fallito,  sottratti,  su  domanda  del  cura- 
tore, all'apposizione  dei  sigilli,  ecc.,  tuttavia 
è  a  ritenersi,  che  anche  il  deposito  del  bi- 
lancio deve  farsi  dal  curatore  appena  lo 
abbia  formato  o  rettificato  a  seconda  dei 
casi:  il  ritardo  nel  depositarlo,  ed  a  far- 
tiori  il  mancato  deposito,  verranno  impu- 
tali al  curatore  come  negligenza  od  omis- 
sione nel  disimpegno  de' suoi  obblighi;  e 
provocheranno  gli  effetti  della  responsabi- 
lità civile  e  le  disposizioni  penali  o  discipli- 
nari che  si  sono  esaminate  nell'articolo  74i, 
ultimo  comma. 

tt04.  Autorizzazione  del  tribunale  per 
concedere  al  fall  ito   la  presetiiazione  del 
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bilancio  entro  un  breve  termine  ulteriore^  — 
Una  disposizione  gravissima,  che  colpisce  il 
fallito  il  quale  non  abbia  giustificata  la 
mancanza  di  deposito  del  bilancio,  è  quella 
sancita  dall^artieolo  695  del  vigente  Codice 
di  commercio.  Ed  è  questa  disposizione 
tanto  più  notevole  in  quanto  che  dà  auto* 
rità  giudiziaria  penale  ad  un  giudice  civile, 
per  quanto  Tarrestodel  fallito  ordinato  dal 
tribunale  civile  debba  eseguirsi  a  cura  del 
procuratore  del  Re,  cui  l'ordinanza  di  cat- 
tura del  fallito  venne  immediatamente  tras- 
messa. Ma  a  questa  esorbitante  facoltà  con* 
cessa  a)  tribunale  di  commercio  (oggi  civile) 
oppone  un  correttivo  Tart.  746  dello  stesso 
Codice  di  commercio,  in  quanto  che  dis- 
pone, coordinandosi  alFinciso  *  di  non  giu- 
stificata mancanzadi  deposito  «,  che  qualora 
il  fallito  giustifichi  di  essersi  trovato,  senza 
sua  colpa,  neirimpossibilità  di  presentare  il 
bilancio  o  i  suoi  libri  di  commercio  nel  ter- 
mine fissato  nell'articolo  686,  il  tribunale, 
ove  sia  escluso  ogni  dubbio  di  mala  fede, 
può  autorizzarlo,  con  provvedimento  dato 
in  Camera  di  consiglio,  a  presentare  il  bi* 
lancio  entro  un  breve  termine  ulteriore,  tra- 
scorso il  quale  ha  luogo  Tapplicazione  del- 
Tarticolo  precedente. 

Sicché,  la  terribilità deirarticolo  695  viene 
mitigata  dalla  disposizione  dell'articolo  746 
in  modo  non  solo  da  rendere  inapplicabili 
quei  provvedimenti  penali  colà  minacciati, 
ma  da  mettere  il  fallito  nella  condizione  di 
compilare  egli  stesso  il  proprio  bilancio, 
rendendo  così  più  regolare  la  procedura  del 
fallimento.  Come  l'ordinare  la  cattura  del 
fallito  che  non  avesse  depositato  il  bilancio 
era  mansione  del  tribunale,  cosi  anche  la 
concessione  dell'ulteriore  breve  termine  per 
formare  e  depositare  il  bilancio,  dipendedal 
tribunale.  L*aulorizzazione  è,  però,  subordi- 
nata alle  condizioni  seguenti:  1*  che  il  fai* 
lito  siasi  trovato  senza  sua  colpa  nella  fm^ 
possibilità  di  presentare  il  bilancio;  2<>  che 
egli  giustifichi  questa  impossibilità  in  cui 


afferma  d'essersi  trovato;  3*  che,  infine,  ogni 
dubbio  di  mala  fede  sia  escluso  dalle  giu- 
stificazioni tentate  dal  fallito.  Concorrendo 
queste  condizioni,  nessuna  delle  quali  deve 
mancare,  il  tribunale,  con  provvedimento 
dato  in  Camera  di  consiglio,  concedè  al  fal- 
lito un  congruo  termine,  per  quanto  breve, 
entro  il  quale  deve  formare  e  depositare  il 
bilancio.  L'articolo  911  stabilisce  che,  per 
la  pronunciazione  del  provvedimento  preso 
dal  tribunale  in  Camera  di  consiglio  agli  ef- 
fetti dell'articolo  746,  non  occorre  la  rela- 
zione del  giudice  delegato* 

Ed  ora  si  presentano  alcune  questioni  su 
codesto  articolo  746.  Anzi  tutto  a  chi  com- 
pete di  proporre  la  concessione  di  un  ter- 
mine ulteriore  per  la  presentazione  del 
bilancio?  è  il  fallito  stesso  che  ne  fa  do- 
manda al  tribunale,  od  è  il  tribunale  che 
d'ufficio  delibera  il  provvedimento?  Il  Ca- 
lamandrei (1)  non  dubita  d*affermare  che  è 
il  fallito  che  deve  far  domanda,  e  che  il  tri- 
bunale non  può,  d'ufficio,  proporre  alcuna 
concessione  di  termine  più  breve  per  la 
presentazione  del  bilancio.  Ma  l'art.  746 
non  lascia,  per  vero,  modo  alcuno  a  codesta 
interpretazione,  la  quale,  forse  dallo  spirito 
non  dal  contesto  letterale  dell'articolo,  può 
scaturire.  Certo  che,  il  fallito  essendo  la 
persona  realmente  interessata,  anzi  Tunica 
interessata,  a  scongiurare  l'applicazione 
dell'art  695,  che  sarebbe  un  vero  flagello  per 
lui,  è  anche  la  sola  persona  che  abbiaobbligo 
di  domandare  Tapplicazione  dell'art.  746: 
ipse  faciat  cui  prode8tà\te  l'aforisma  latino, 
alquanto  modificato;  quindi  la  persona  a 
euì  giova  il  provvedimento  s'interessi  a  pro« 
vocarlo.  Ma  alle  volte  questa  stretta  applica- 
zione unilaterale  del  principio  sancito  dal- 
l'art 746,  che  nella  sua  più  ampia  formula 
è  diretto  a  giovare  comunque  al  fallito,  che 
nessun  atto  inonèsto  può  rimproverarsi, 
potrebbe  essere  di  nocumento  alla  persona 
che  si  volle  beneficare;  il  fallito,  ben  di 
spesso  moralmente  annientato  dalla  jatturà 


(1)  Op.  cit,  voi,  f,  p»g.  «70,  n.  318. 
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che  lo  trasse  al  naufragio  della  sua  azienda, 
non  può  pensare  né  alla  formazione  del  bi- 
lancio; né  al  deposito  di  questo  nel  termine 
legale:  né  al  rimedio  che  il  legislatore  gli 
ha  offerto  per  sottrarsi  alle  gravi  sanzioni 
delParticolo  695:  e  allora  per  causa  soia  di 
quella  atonia  morale  e  fisica  che  lo  ha  col- 
pitO)  il  fallito  oltre  che  finanziariamente,  può 
essere  anche  rovinato  nella  sua  onestà. 
Quindi  non  pare  esagerato  il  dire  che  anche 
il  tribunale, se  d'ufficio  non  puòpronunzìare 
il  provvedimento  di  cui  parla  Particolo  746, 
perché  il  fallito  vi  ha  parte  dovendo  pure 
giustificare  la  mancanza  del  deposito  del 
bilancio,  pure  può  benissimo  prendere  d'uf- 
ficio riniziativa  del  provvedimento,  provo- 
cando dal  fallito  la  domanda  per  l'applica- 
zione dell'articolo  che  si  esamina. 

Quali  saranno,  ora,  le  giustificazioni  che 
il  fallito  potrà  o  dovrà  portare  a  coonestare 
l'inadempimento  dell'obbligo  fattogli  dal- 
l'articolo 486  del  Codice  di  commercio? 
Non  solo  il  fallito  deve  essersi  trovato  nella 
impossibilità  di  formare  l'inventario,  ma 
deve  poter  giustificare  codesta  impossibilità; 
quali  saranno  i  modi  concessi  al  fallito  per 
riuscire  a  codeste  giustificazioni  ed  alla  prova 
evidente  della  impossibilità?  Non  v'ha  dub- 
bio che  qualunque  mezzo  dev'essere  con- 
cesso al  fallito;  ma  i  mezzi  ch'egli  potrà 
avere  a  proprio  servizio  per  raggiungere  lo 
scopo  che  si  prefigge  devono  valere:  prima 
a  provare  che  impossibilità  vi  fu;  poi,  che 
esistendo  questa  impossibilità  non  era  pos* 
sibile  in  nessuna  maniera  al  fallito  di  vin- 
cerla. Non  basterebbe  qumdi  che  il  fallito 
desse  la  prova  che  per  lui  era  affatto  im- 
possibile il  formare  il  bilancio;  ma  per  ot- 
tenere a  proprio  favore  l'applicazione  del- 
l'articolo 746|  che  si  fonda  evidentemente 
sull'aforisma  adimpossibilia  nemo  tenetur^ 
deve  anche  dimostrare  i  caratteri,  salienti 
almeno,  di  questi  ostacoli,  che  gli  tolsero 
di  poter  ottemperare  alle  prescrizioni  del- 
l'articolo 686. 1  quali  ostacoli  debbono  poi 
essere  di  natura  tale  da  presentarsi  real- 
mente insuperabili  in  quel  determinato  mo- 


mento non  solo  dal  fallito  instante,  ma  da 
qualsiasi  altra  persona  che  si  fosse  trovata 
in  quel  frangente.  Per  quanto  le  giustifica- 
zioni che  il  falhto  può  dare  debbano  sup- 
porsi  per  la  maggior  parte  soggettive,  ciò 
nulla  meno  non  può  il  tribunale  abbando- 
nare assolutamente  qualunque  tentativo  per 
avere  dal  fallito  anche  giustificazioni  ogget- 
tive; perché  codeste  hanno,  certamente,  un 
più  solido  valore  di  quelle  che  si  riducono, 
più  che  ad  altro,  ad  una  illustrazione 
della  debolezza  od  impressionabilità  del 
fallito. 

il  legislatore  poi  lascia  luogo  ad  una  cu- 
riosa questione:  egli  dice  che  '  se  il  fallito 
giustifichi  di  essersi  tr#vato  smga  mia  colpa 
nella  impossibilità  di  presentare  il  bi- 
lancio..... ,  potrà  ottenere  dal  tribunale  la 
concessione  di  cui  si  parla  (art  746).  Dunque 
non  é  offerto  al  fallito  il  solo  modo  di  giu- 
stificazione presentato  dall'esposizione  degli 
ostacoli  soggettivi  alla  formazione  del  bi- 
lancio, inerenti  al  suo  stato  d'animo  o  alle 
condizioni  del  momento:  egli  potrà  anche 
mostrare  che  vi  furono  ostacoli  jnmh'vì,  che 
gli  tolsero  la  possibilità  di  formare  il  bi- 
lancio; potrà  mostrare  ch'egli  fu  vittima 
dei  soprusi  altrui  diretti  allo  scopo  di  nuo- 
cergli, mettendolo  nelle  condizioni  di  cui 
parla  l'articolo  695,  provando  quindi,  che, 
essendovi  colpa  nella  mancata  formazione 
e  presentazione  del  bilancio,  questa  colpa 
grava  su  altri  e  non  su  lui;  ed  anche  all'in- 
fuori  di  questa  ipotesi ,  al  fallito  gioverà 
sempre  la  presentazione  in  prova,  di  un  caso 
di  forza  maggiore  che  creò  appunto  la  im- 
possibilità di  cui  parla  l'articolo  746. 

La  legge  non  distingue  il  caso,  in  cui  il 
bilancio  essendo  stato  formato  non  sia  stato 
depositato  dal  fallito  nella  cancelleria  del 
tribunale,  dal  caso,  in  cui  il  bilancio  non  sia 
stato  né  formato,  né  presentato.  Non  v'ha 
dubbio  che  l'importanza  delle  due  opera- 
zioni che  si  richiedono  dal  fallito  é  identica 
e  qumdi  si  applica  l'articolo  746  sia  nel  caso 
in  cui  manchi  solamente  il  deposito  del  bi- 
lancio, diggià  formato,  che  nel  caso  in  cui 
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iì  deposito  manchi  perchè  il  bilancio  non 
Tenne  compilato. 

Si  avverta  però  che  tra  Tarticolo  695  e 
l'articolo  746,  riguardo  alle  disposizioni  che 
si  coordinano  intomo  al  bilancio,  vi  ha  una 
notevole  differenza  :  in  quanto  che,  Tarticolo 
G95  parla  della  mancanza  di  deposito  del 
bilancio,  la  quale  non  sia  giustificata  ;  e  in- 
vece l'articolo  746  sembra  più  particolar- 
mente riferirsi  alla  mancata  formazione; 
tanto  che,  allo  scopo  di  formare  il  bilancio, 
concede  al  fallito  di  esaminare  i  suoi  libri 
di  commercio  presso  il  curatore  o  presso  la 
cancelleria.  Ed  è  appunto  dalla  diversa  ten- 
denza dei  due  articoli,  che,  coordinandoli 
si  può  concludere  che  le  loro  disposizioni 
sono  rispettivamente  applicabili  e  al  caso 
in  cui  il  bilancio  fu  formato,  ma  non  depo- 
sitato, e  al  caso  in  cui  non  fu  né  formato, 
né  depositato. 

Ora  si  presenta  una  questione  che  ha 
certamente  una  innegabile  importanza. 

L'articolo  che  esaminiamo  impone,  nel 
caso  in  cui,  trascorso  il  termine  ulteriore 
concesso  al  fallito  per  la  formazione  del 
bilancio,  questo  non  sia  stato  formato  e 
presentato,  "  Y  applicazione  dell'articolo 
precedente  «;  il  quale  dispone,  come  si  è 
visto,  che  il  curatore  formi  egli  stesso  il 
bilancio  e  poi  lo  depositi. 

Ma  questa  disposizione  di  legge  come  si 
applica?  e  l'art.  695,  di  cui  vedemmo  la 
sostanza,  interverrà  in  questo  caso?  Non 
v'ha  dubbio  che  l'articolo  precedente,  a  cui 
allude  l'art.  746,  è  l'art.  745;  e  non  v'ha 
dubbio  che  quest'applicazione  ha  per  iscopo 
dì  rimediare  alla  mancanza  del  bilancio,  cui 
il  fallilo  né  a  tempo  debito,  né  in  quel  ter- 
mine che  gli  fu  ulteriormente  fissato,  seppe 
ovviare.  Ma  la  concessione  fatta  al  fallito 
di  presentare  il  bilancio  in  un  termine  fis- 
satogli dal  tribunale,  ha  reso  inapplicabile 
l'ari.  695  il  quale  provvedeva  a  punirlo  per 
la  inosservanza  delle  prescrizioni  di  legge: 
quindi,  ecco  la  questione  che  verte  intorno 
alla  applicabilità  dell'articolo  695  dopo  che, 
in  base  all'art.  746,  il  tribunale,  in  luogo  di 


far  procedere  all'arresto  del  fallilo,  gli  aveva 
concesso  di  rimediare,  tardivamente,  alla 
mancanza  del  bilancio  non  tempestiva- 
mente presentato. 

Noi  non  dubitiamo,  e  in  ciò  siamo 
soli,  che  nessun  commentatore  e  nessuna 
giurisprudenza  ha  trattata  la  questione, 
di  affermare  che  l'artìcolo  695  non  può 
più  essere  applicato;  e  le  ragioni  della 
nostra  affermazione  così  esponiamo.  Lo 
art.  695  investe  il  tribunale,  che  ha  pro- 
nunciata la  sentenza  dichiarativa  di  falli- 
mento, della  facoltà  di  ordinare  contempo- 
raneamente a  quella  sentenza  o  successi- 
vamente la  cattura  del  fallilo  quando  egli 
non  abbia,  nei  termini  dovuti,  presentato  e 
depositato  il  bilancio.  Dubbio,  quindi,  sul 
tempo  in  cui  il  tribunale  può  valersi  di 
questa  facoltà:  epperò  da  questo  lato  la 
cattura  del  fallito  potrebbe  essere  ordinata 
anche  poi  che  l'art.  746  fu  applicato,  ma  il 
fallito  non  fu  puntuale  nella  presentazione 
del  bilancio. 

Però  scompare  tosto  quésta  applicabilità 
dell'art  695  quando  si  coordinano  le  dispo- 
sizioni e  gli  estremi  che,  secondo  questo 
articolo,  possono  far  catturare  il  fallito, 
colle  disposizioni  e  gli  estremi  che  si 
richiedono  perché  il  fallito  ottenga  un 
termine  ulteriore  a  quello  stabilito  del- 
l'articolo 686. 

Contro  il  fallito,  il  quale  può  essere  cattu- 
rato, é  necessario  sorgano  sufficienti  indizi 
di  penale  responsabilità  specialmente  nel 
caso  di  non  giustificata  mancanza  di  depo- 
sito del  bilancio:  se  questi  indizi,  quindi, 
non  sorgono,  se  la  mancanza  di  deposilo 
del  bilancio  fu  giustificata,  non  si  potrà  più 
ordinare  la  cattura  del  fallito;  e  precisa- 
mente é  per  la  giustificata  impossibilità  di 
presentare  il  bilancio  che,  escluso  ogni 
dubbio  di  mala  fede,  il  tribunale  ha  potuto 
concedere  al  fallito  la  presentazione  del 
bilancio  in  termine  ulteriore,  che  fu  reso 
applicabile  il  disposto  dell'art.  746.  Dunque 
cosi  è  provata  la  inapplicabililà  dell'art.  695, 
per  quanto  la  materiale  mancanza  della 
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formazione  e  presentazione  del  bilancio  da 
parte  del  fallito  siasi  verificata  (1). 

Un^altra  considerazione  è  a  farsi  circa  la 
espressione  del  legislatore  per  il  breve  ter- 
mine ulteriore  concesso  al  fallito;  trascorso 
questo  termine,  senza  che  il  fallito  abbia 
presentato  il  bilancio,  procede  alla  sua  for- 
mazione il  curatore  (art  746-745).  Presa 
cosi  alla  lettera  questa  disposizione  non 
lascia  al  fallito  nessuna  via  d'uscita;  o  egli 
presenta  entro  quel  termine  il  bilancio  o 
non  lo  presenta  più  :  ma  si  può  ammettere 
una  così  ristretta  e  rigida  interpretazione 
del  disposto  di  cui  si  discorre?  Noi  cre- 
diamo che  se  il  fallito,  avendo  già  intra- 
presa, appena  avutane  autorizzazione,  la 
foiTnazionedel  bilancio,non  lo  abbia  ancora 
ultimato  quando  cade  il  termine  concessogli 
dal  tribunale  per  la  presentazione,  possa 
presentarlo  ancora  entro  il  più  breve 
tempo  possibile  non  però  oltre  un  periodo 
più  lungo  del  precedente:  certo  che  Tau- 
torizzazione  a  ciò  deve  venire  dall'autorità 
giudiziaria,  e  forse  dal  giudice  delegato,  per 
una  estesa  interpretazione  che  si  potrebbe 
dare  alPart.  730:  tale  interpretazione  che 
noi  diamo  dell'art.  746  ci  sembra  consona 
al  principio  che  abbiamo  visto  informare 
tutta  laprocedura  del  fallimento  nel  vigente 
Codice  di  commercio;  principio  che  si  ma- 
nifesta quasi  nella  massima  inglese  *  time 
i8  money  „  ;  tanto  più  che  «vedemmo  costan- 
temente raccomandata  dal  legislatore,  nei 
motivi  del  Codice,  la  economia  di  tempo  e 
di  danaro. 

Quanto  al  periodo  di  tempo  che  costi- 
tuisce il  breve  termine  ulteriore  da  conce- 
dersi al  fallito,  la  fissazione  ne  è  compie* 
tamente  affidata  al  tribunale;  che,  presa 
conoscenza  della  importanza  e  delle  circo- 
stanze speciali  del  fallimento,  potrà  fissarlo 
più  o  meno  esteso,  ma  in  modo  da  assicu- 

(1)  Rimane  sempre  inteso  che  anche  in  questa 
fase  della  procedura  del  fallimento,  se  il  fallito 
venga  dubitato  gravemente  di  bancarotta;  se,  cioè 
sorgano  prove  o  possenti  indizi  di  reati,  da  parte 
sua,  nel  fallimento,  potrà  esserne  ordinata  la  cat- 


rare  al  fallito  la  possibilità  di  formare  il 
bilancio  con  precisione  e  chiarezza  nel  ter- 
mine che  gli  fu  concesso. 

90S.  La  eacUisiane  della  mala  fede  nd 
fallito,  —  Come  la  mala  fede  è  il  fonda- 
mento  *  d'ogni  malizia  ch'odio  in  cielo 
acquista  „  cosi  un  fatto  per  disposizione  di 
legge  illecito  perde  il  suo  carattere  di  illi- 
citezza  a  scopo  di  pena  quando  gli  manca 
il  substrato  della  mala  fede,  quando  manchi 
cioè  l'elemento  intenzionale,  Vanimus  pec- 
candì  0  Vanimtis  nocendi  a  seconda  della 
intensità  del  reato.  Nel  caso  contemplato 
dal  legislatore  commerciale  nelle  sanzioni 
penali  fulminate  dall'art. 695,  il  fondamento 
della  pena  afflittiva  a  cui  può  essere  sotto- 
posto il  fallito,  è  la  intenzione  non  tanto  dì 
arrecare  ad  altri  un  danno,  animus  nocendi 
quanto  quella  di  mancare  all'ingiunzione 
della  legge,  animus peccandi;  eia  mala  fede 
in  quest'atto  della  non  presentazione  del 
bilancio  è  sempre  supposta  dal  legislatore; 
come  lo  dimostra  la  disposizione  dell'art.  695 
che  parla  di  giustificata  mancanza,  tuttavia 
senza  pregiudizio  di  altre  cause  di  reità, 
e  la  disposizione  dell'arL  746  che  solamente 
sulla  prova,  data  dal  fallito,  della  assenza  di 
colpa  da  parte  sua  nel  non  adempimento 
del  deposito  del  bilancio,  ammette  il  fallito 
al  beneficio  della  presentazione  del  bilancio 
in  un  termine  ulteriore  che  non  è  quello 
fissato  dall'art.  486.  Ora  siccome  questa 
presunzione  di  colpa  che  il  legislatore  ha 
messa  a  base  delle  disposizioni  dell'art.  695, 
necessita,  per  la  disposizione  dell'art  746, 
di  essere  sgominata  da  parte  del  fallito  al 
quale  lo  stesso  articolo  746  è  diretto  a  gio- 
vare, non  v'ha  dubbio  che  è  solo  il  fallito 
gravato  dall'onere  della  prova;  la  quale 
non  deve  rivolgersi  tanto  a  constatare  la 
buona  fede  che  era  in  lui  nel  non  fare  e 

tura,  e  la  procedura  a  seguirsi  sarà  allora  quella 
che  è  stabilita  dall'art  197  Codice  procedura  pe- 
nale. Cfr.  BoLAFrto,  questo  stesso  ComjnmIo,  n.  36^ 
pag.  83-84;  e  Sacerdoti,  voce  *  Fallimento  «  net 
V Enciclopedia  giuridica^  Valltrdi,  Milano. 
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pr^entare  a  tempo  il  bilancio,  quanto  ad 
escludere  che  nel  non  fare  tali  atti  egli 
agisse  inumala  fede;  vero  è  che  negli  effetti 
le  due  qualità  di  prova  si  equivalgono  es- 
sendo la  stessa  cosa  (t),  in  estrema  analisi, 
il  provare  che  un  determinato  atto  non  è 
intinto  di  malafede,  come  il  provare  che 
quell'atto  è  fatto  in  buona  fede;  la  legge, 
quindi,  lascia  al  fallito  quella  maggior  am- 
piezza nella  scelta  dei  mezzi  dì  prova  che 
può  essere  desiderabile,  ad  essa  interessando 
sopratutto,  che  il  fallito  distrugga  la  ipotesi 
che  costituisce  in  figura  delittuosa  la  non 
avvenuta  presentazione  del  bilancio  (2).  La 
energia  delle  apprestate  prove  deve  poi 
essere  tale  da  allontanare  dall'atto  del  fal- 
lito *  ogni  dubbio  di  malafede  „;  cioè,  deve 
aggiungere  quel  massimo  di  intensità  e  di 
evidenza  oltre  il  quale  non  è  possibile  an- 
dare; ed  è  in  questo  caso  che  forse  gioverà 
assai  più  al  fallito  la  prova  data  della  propria 
buona  fede,  che  le  accumulate  prove'della 
non  usata  mala  fede.  Questa  estrema  me- 
ticolosità della  legge  nel  richiedere  che 
perfino  il  dubbio  della  mala  fede  venga  al- 
lontanato dagli  atti  del  fallito,  va  intesa  nel 
senso  che  la  prova  debba  essere  non  solo 
piena  materialmente,  ma  moralmente  am- 
missibile ed  efficace;  tale  cioè  da  non 
lasciare  neiranimo  dei  giudici,  che  devono 
accordare  Tautorizzazione  alla  tardiva  pre- 
sentazione del  bilancio,  neppure  la  più 
tenue  ombra  sulla  possibilità  che  il  fallito 
abbia  agito  in  mala  fede.  Qui  si  potrebbero 
proporre  molti  dubbi  sulla  qualità  della 
malafede  che  potrebbe  aver  usata  il  fallito, 
sulla  qualità  della  buona  fede  che  può  aver 
diretta  la  sua  astensione  da  quegli  atti  che 
era  in  obbligo  di  fare.  Certo  è  che  non  avrà 
valore  di  sorta  la  buona  fede  del  fallito 


(1)  Cfr.  Pessiha,  Opuscoli  di  diritto  panale; 
Borsari  e  Casorati,  //  Codice  di  procedura  penale 
commentato,  voi.  i. 

(2)  Trattando  dei  reati  in  materia  di  fallimento, 
e  specialmente  della  Bancarotta,  sarà  svolta  com- 
pletamente questa  parte,  con  particolare  riguardo  I 


quando  egli  la  fondasse  sulla  sua  ignoranza 
del  disposto  dell'articolo  686;  perchè,  per 
quanto  noi  riteniamo  che  questa  ignoranza 
oggettiva  della  lettera  e  della  cifra  della 
legge  dovrebbe  essere  ammessa,  tuttavia 
nessun  dubbio  può  più  agitare  la  questione 
quando  si  ricorra  all'aforisma  *  ignorarttia 
Ugi9  nemhtem  excusat ,;  aforisma  che,  nato 
dal  bisogno  di  costringere  tutti  ad  una  legge 
universale  morale,  che  è  quella  fondata  nel 
rispetto  reciproco  delle  persone  e  dei  beni 
tra  i  membri  tutti  dell'umana  società,  lerge 
della  quale  non  si  può  ammettere  l'igno- 
ranza essendo  insita  nell'uomo  civile  la 
precisa  coscienza  de' suoi  doveri  sociali, 
fu  esteso,  erroneamente,  alla  conoscenza 
aritmetica  della  legge  positiva;  alla  distin- 
zione del  bene  o  del  male  in  tutte  quelle 
minute  suddivisioni,  nelle  quali  la  mente 
del  legislatore  ha  creduto  coglierne  le  ma- 
nifestazioni; a  un  disperato  esercizio  me- 
mnotecnico  che  si  fa  ogni  volta  più  diffi- 
cile per  la  mostruosa  congerie  di  leggi 
che  sgorga,  ininterrotta  fonte,  dall'esercizio 
del  potere  legislativo  nelle  nostre  forme 
politiche  di  reggimento.  Esclusa  la  buona 
fede  del  fallito  quando  sia  fondata  sull'i- 
gnoranza del  disposto  della  legge  che  ri- 
guarda la  presentazione  del  bilancio  (arti- 
colo 686),  anche  perchè  egli,  come  nego- 
ziante, è  tenuto  alla  precisa  cognizione  della 
legge  commerciale,  non  rimane  altra  via  al 
fallito  che  di  provare  la  assoluta  impossibi- 
lità in  cui  egli  si  trovò  di  adempiere  tempe- 
*  sti vomente  agli  obblighi  fattigli  dalla  legge; 
e  queste  prove  potranno  essere  da  lui  por- 
tate coi  mezzi  soliti  della  prova,  quindi 
tanto  con  documenti  che  con  testimoni  ed 
in  quella  larghezza  che,  senza  essere  esage- 
rata, può  sembrare  sufticiente  al  tribunale. 


alla  potestà,  fatta  al  g^indice  cIvìIp,  di  toccare  al 
provvedimento  penale,  potestà  che  si  deve  Rn  da 
ora  ritenere,  come  pia  avverti  più  addietro  il  Bo- 
ia ffio,  una  forma  di  poiestaa  capietidi^  ben  diversa 
quindi  dalla  pottsla$  detinendi^  esercibile  contro 
il  fallito. 
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Mimo  irr.  titolo  ii. 


[Abt.  745-74Ì5J 


ICOC  Esante  dei  suoi  libri  di  commercio 
fatto  dal  fallito  per  la  formazione  del  bi- 
lancio. —  L'art.  746,  che  non  ha  riscontro 
nelle  legislazioni  straniere  di  commercio 
che  nell'art .  803  del  Codice  di  commercio 
neerlandese  (1),  dispone  che  il  fallito,  al 
quale  fu  concesso  di  presentare  in  un  breve 
termine  ulteriore  il  bilancio,  possa,  allo 
scopo  di  redigerlo,  esaminare  i  suoi  libri 
di  commercio  presso  il  curatore  o  presso 
la  cancelleria.  Il  bisogno  di  consultare  quei 
libri,  che  esiste  nel  solo  caso  in  cui  il 
bilancio  non  presentato,  neppure  venne 
dal  fallito  compilato,  è  giustificato  dalla 
necessità  di  stabilire  nel  bilancio  lo  stato 
d'attivo  e  di  passivo  dell'azienda  commer- 
ciale così  come  realmente  si  trovano  all'e- 
poca della  cessazione  dei  pagamenti  e 
conformemente  alla  tenuta  dei  libri  slessi 
di  commercio.  Si  avverta  che  il  legislatore 
ha  concesso  come  facoltà  al  fallito,  bene- 
ficato dal  disposto  dclKart.  746,  la  consulta- 
zione dei  suoi  libri  di  commercio;  sicché 
sembra  che  qualora  egli  possa  redigere  il 
suo  bilancio  senza  valersi  de'  suoi  libri  di 
commercio,  sia  completamente  lìbero  di 
farlo.  Questa  interpretazione  del  disposto 
che  ora  esaminiamo,  se  è  conforme  alla 
lettera  della  legge,  o  meglio  al  valore  dei 
vocaboli  usati  dal  legislatore,  è,  tuttavia, 
ostica  assai  ad  accettarsi.  Giacché  una  volta 
che  fu  concesso  al  fallito  di  compilare  il 
bilancio  in  un  termine  che  non  è  quello 
dell'articolo  684,  non  si  doveva  supporre 
dal  legislatore  che  tale  compilazione  po- 
tesse farsi  senza  valersi  dei  libri  di  com- 
mercio e  degli  altri  documenti  che  formano 
le  prove  dell'azienda  commerciale.  Quindi, 
il  fallito  deve  essere  obbligato  a  valersi  dei 
suoi  libri  di  commercio,  com'è  obbligato, 
quando  abbia  ottenuta  la  autorizzazione,  a  l' 


(1)  Art.  80S:  Se  il  fallito  non  avesse  preparato 
ancora  il  buo  bilancio,  vi  dovrà  procedere  o  in 
persona,  o  per  mezzo  di  un  rappresentante,  in 
presenza  dei  curatori  o  d^una  persona  da  essi 
delegata. 


passare  alla  compilazione  del  bilancio  ed  a 
presentarlo  in  quel  termine  ulteriormente 
concesso.  Ond^è  che,  per  la  relazione  che 
esiste  tra  il  modo  da  seguirsi  nella  forma- 
zione del  bilancio,  e  la  concessione  di  for- 
mare e  presentare  il  bilancio  stesso  in  epoca 
intempestiva,  se  è  una  facoltà  quella  che 
si  concede  riguardo  alla  consultazione  dei 
libri  di  commercio,  dovrebbe  essere  pure 
facoltà  quella  di  valersi  dcirautorizzazione 
concessa  per  l'artìcolo  746;  che  se  invece 
raqtorizzazionc  obbliga  il  fallito  ad  addive- 
nire alla  compilazione  del  bilancio,  come  si 
è  potuto  assegnare  il  carattere  di  facoltà  alla 
autorizzazione  di  servirsi  dei  propri  libri  di 
commercio,  fatta  al  fallito?  Forse  in  con* 
templazione  del  caso  in  cui  il  fallito  avesse 
diggià  compilato  il  bilancio  e  solo  non  lo 
avesse  a  tempo  debito  presentato  ?  Ma  a 
questo  caso,  pel  quale  certo  è  inutile  qual- 
siasi consultazione  di  libri,  non  può  far  al- 
lusione il  disposto  dell'articolo  746;  quindi 
in  ciò  non  può  trovarsi  scusa  alla  locuzione 
equivoca  della  legge.  Sicché  noi  insistiamo 
nel  dire  che  doveva  farsi  obbligo  al  fallito 
di  consultare  i  suoi  libri  di  commercio,  e 
non  facollizzarlo  a  valei*sene  od  a  non  va- 
lersene. 

La  distinzione  fatta  dall'articolo  746  sulla 
consultazione  dei  libri  presso  il  curatore  o 
presso  la  cancelleria,  ha  la  sua  origine  nella 
disposizione  dell'articolo  737;  il  quale,  come 
si  è  veduto,  autorizza  il  curatore  a  sottrarre 
i  libri  di  commercio  del  fallito  alla  apposi- 
zione dei  sigilli,  ed  a  farseli  consegnare  dal 
giudice  delegato  per  un  determinato  tempo 
allo  scopo  di  servirsene  pei  bisogni  delia 
amministrazione;  e  questo  articolo  poi,  in 
ordine  alle  disposizioni  contenute  nell'arti- 
colo 686,  circa  l'obbligatorio  deposito  dei 
libri  nella  cancelleria  del  tribunale,  nella  cui 


In  tal  caso  il  fallito  o«il  suo  rappresentante 
sono  ammessi,  sotto  la  sorveglianza  dei  curatori^ 
a  far  uso  dei  libri  e  carte  senza  che  possano  es* 
sere  trasportati,  se  non  col  permesso  del  giudica 
delegato. 
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siurìsdizicme  avvenne  il  fallimento  (1),  sta- 
bilisce che  trascorso  ì)  termine  fissato  dal 
giudice  delegato  al  curatore  per  trattenere 
presso  di  sé  i  libri  del  fallito,  questi  '  devono 
essere  depositati  e  restare  inamovibili  nella 
cancellerìa  sino  alla  chiusura  del  falli- 
mento..... „  ond'  è  che  il  fallito  non  può 


asportare  i  libri,  sta  che  si  trovino  pressò  la 
cancelleria  del  tribunale,  sia  che  si  trovino 
presso  il  curatore  ;  e  da  questa  diversità  di 
luogo  dove  possono  trovarsi  i  libri  di  com- 
mercio ha  origine  la  distinzione  fatta  dal 
legislatore  nell'ultimo  periodo  dell'art.  746. 


Art.  747. 

Il  curatore  deve  chiamare  presso  di  sé  il  fnllito  per  esaminare  i 
tibrì,  riconoscerne  il  contenuto^  accertarne  lo  stato,  chiuderli  e  firmarli 
in  sua  presenza. 

Se  il  fallito  non  si  presta  all'invito,  è  citalo  a  comparire  entro 
quarantolt'ore  al  più  tardi  dinanzi  al  giudice  delegato. 

II  fallito  che  si  trova  in  islato  d'arresto  o  che  non  ha  ottenuto 
un  salvocondolto  può  essere  autorizzalo  dal  giudice  delegalo  a  comparire 
per  mezzo  di  mandatario. 

* 

Art.  748. 

II  curatore  provvisorio  deve  esigere  i  credili  del  fallito  colle  speciali 
cautele  che  gli  vengono  prescritte  dal  giudice  delegalo,  e  darne  quietanze. 

Egli  deve  fare  tutti  gli  atti  conservativi  dei  diritti  del  fallito  contro 
i  suoi  debitori  e  prendere  le  iscrizioni  ipotecarie  che  non  fossero  stale 
prese  sopra  i  loro  beni  immobili. 

Le  iscrizioni  sono  prese  in  nome  della  massa,  e  alle  note  si 
aggiunge  un  certifìcalo  del  cancelliere  del  tribunale  di  commercio,  dal 
quale  sia  provala  la  nomina  del  curatore. 

Il  curatore  definitivamente  nominalo  continua  l'esazione  dei 
credili  sotto  la  sorveglianza  della  delegazione  dei  creditori. 

Ar(.  7  IO. 

Le  lettere  e  i  telegrammi  diretti  al  fallito  devono  essere  consegnali 
al  curatore,  il  quale  è  autorizzato  ad  aprire  si  le  une  che  gli  altri  ;  il 
fallito  può  assistere  all'apertura,  e  qualora  il  contenuto  delle  lettere  e 


•   (1)  Cfr.  BoLAfPiQ,  qbesto 'stesso  Commento^  n.  15,  pag.  41-42;  Rmouabd,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  268-70; 
Namop,  Code  de  eommeree  Belge,  voi.  iii,  §  1614. 
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dei  lelogramini  non  riguardi  i  suoi  interessi  patrimoniali  può  chiederne 
la  consegna.  Il  curatore  deve  conservare  il  segreto. 

Art.  950. 

Il  curatore  anclie  provvisorio  può  essere  ault)ri7zato  dal  giudice 
delegato  a  vendere  le  cose  soggette  a  deterioramento  o  ad  imminente 
diminuzione  di  valore  e  quelle  di  dispendiosa  conservazione;  ed  a  con- 
tinuare l'esercizio  del  commercio  del  fallito,  se  non  può  essere  interrotto 
senza  danno  dei  creditori. 

Le  forme  e  le  condizioni  della  vendita,  e  le  cautele  necessarie 
per  la  continuazione  del  commercio,  sono  determinate  dal  giudice 
delegato. 

L'ordinanza  è  provvisoriamente  esecutiva,  ma  è  soggetta  a  richiamo 
quanto  all'autorizzazione  di  continuare  Tesercizio  del  commercio. 

Ari.  V SI. 

Il  curatore  deve  tratiare  personalmente  tulli  gli  affari  del  suo  ufTicio, 
se  non  sia  autorizzato  dal  giudice  delegato  a  farsi  rappresentare  da  altri, 
per  singole  operazioni,  a  sue  spese.  Egli  può  inoltre  essere  autorizzato 
dal  giudice  delegato,  sentita  la  delegazione  dei  creditori,  ove  circostanze 
particolari  lo  richiedano,  a  farsi  coadiuvare  nelPamministrazione,  sotto 
la  sua  responsabilità,  da  una  o  più  persone  stipendiate. 

Può  anche  essere  autorizzalo  ad  impiegare  il  fallito  per  facili- 
tare la  sua  amministrazione,  e  in  tal  caso  le  condizioni  della  prestazione 
d'opera  del  fallito  sono  determinate  dal  giudice  delegalo. 

NelPadunanza  di  chiusura  del  processo  verbale  di  verificazione 
dei  crediti  i  creditori  devono  deliberare  sulla  continuazione  delle  facoltà 
concesse  al  curatore,  o  sulle  modificazioni  che  si  crederanno  opportune. 

Sommario. 

207.  Specificazione  dei  doveri  del  curatore,  -r  Curatore  provvÌ9orio  e  curatore  definitivo* 
20S.  Il  fallito  renitente  citato  dal  giudice  delegato. 

209.  Il  fallito  in  istato  d'arresto  o  non  provvisto  di  salvocondotio,  compare  per  mezzo 

di  mandatario, 

210.  Riconoscimento,  esame  ed  acceriazione  dei  libri  di  commefxio  da  parte  delfaUitQ» 

—  Loì'o  chiusura. 
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SII.  Vesazione  dei  creditori  da  parte  del  curatore  provvisorio,  -*  Osservanza  delle 
cautele  prescritte  dal  giudice  delegato. 

212.  Gli  atti  conservativi  fatti  dal  curatore  provvisorio  contro  i  debitori  del  fallito.  — 

Nuove  iscrizioni  ipotecarie  in  nome  della  massa. 

213.  Certificato  del  cancelliere  che  prova  la  nomina  del  curatore. 

214.  Esazione  di  crediti  continuata  dal  curatore  definitivo.  —  La  sorveglianza  della 

delegazione  dei  creditori. 

215.  Il  curatore  riceve  e  legge  la  corrispondenza  del  fallito. 

216.  Il  fallito  assiste  alV apertura  della  conispondenza  e  chiede  la  consegna  di  quella 

che  non  riguarda  la  gestione  patrimoniale. 

217.  La  violazione  del  segreto  epistolare.  —  Il  rimedio  pi'oposto  dal  legislatore  com- 

merdale. 

218.  Vautorizzazione  del  giudice  delegato  per  la  vendita  delle  cose  che  servando  servari 

non  possunt. 

219.  La  continuazione  del  commercio  del  fallito.  —  ^industria  del  fallito  è  il  suo 

commercio. 

220.  //  giudice  delegato  determina  le  forme,  le  cautele  e  le  condizioni  della  vendita  e 

della  continuazione  del  commercio. 

221.  V ordinanza  del  giudice  delegato,  quantunque  provvisoriamente  esecutiva  è  soggetta 

a  richiamo. 

222.  //  curatore,  per  eccezione  e  coir  autorizzazione  del  giudice  delegato,  può  ammini- 

strare per  mandatari  retribuiti  da  lui  stesso. 

223.  Oli  aiutanti  non  assumono  la  responsabilità  civile  dei  loro  atti.  —  Chi  stipendia 

codesti  aiutanti  del  curatore? 

224.  Il  fallito  può  essere  scelto  a  coadiuvare  U  curatore.  —  Condizioni  della  sua  pre- 

stazione d'opera  fissate  dal  giudice  delegato. 

225.  Deliberazione  dei  creditori  intomo  alla  concessione,  circa  le  modalità  deWammi- 

nistrazione,  fatta  al  curatore. 


IKOt.  Specificazione  dei  doveri  dtl  cura' 
tore.  —  Curatore  provvisorio  e  curatore 
definitivo. —  Le  funzioni  amministrative  del 
curatore  vengono  man  mano  specificate  per 
ciò  che  riguarda  gli  atti  preliminari  neces- 
rari  all'impianto  di  una  eccellente  ammini- 
strazione della  massa  patrimoniale  del  fal- 
limento. Atti  conservativi,  atti  cantativi, 
alti  veramente  amministrativi  si  seguono  e 
si  intrecciano  in  questi  primi  momenti,  tutti 
palesemente  diretti  allo  scopo  di  togliere  gli 
ostacoli  che  si  possano  opporre  o  al  retto 
funzionamento  dell'amministrazione,  o  al- 
rinteresse  dei  creditori  ;  quindi,  come  per 
un  lato  è  chiamalo  il  fallito  all'ispezione  dei 
suoi  libri  di  commercio,  nel  doppio  intento 
di  dare  tutti  quegli  schiarimenti  che  il  cu- 
ratore potesse  ritenere  necessari  od  utili 
per  Tamministrazione,  e  di  costringere  il 
fallito,  con  riconoscere  ed  accettare  lo  stato 


di  quei  libri,  a  rinunciare  a  tutte  le  ulteriori 
opposizioni  che  avrebbe  potuto  sollevare 
contro  Famministrazione:  per  l'altro  lato 
il  curatore,  sia  provvisorio  che  definitivo, 
appena  entrato  in  ufficio  pone  mano  alla 
confezione  dì  tutti  quegli  atti  che  sono  ri- 
chiesti dalle  condizioni  della  massa  patri- 
moniale del  fallimento,  specialmente  allo 
scopo  di  aumentarla  o  di  impedirne  dimi- 
nuzioni, provenienti  sia  da  rapporti  di  di- 
ritto che  da  condizioni  di  fatto. 

In  quest'ordine  di  alti  era  ben  naturale 
che  non  dovesse  farsi  dal  legislatore  alcuna 
distinzione  tra  il  curatore  interinale  e  il  cu- 
ratore definitivo:  il  lungo  periodo  di  tempo 
che  può  intercedere  tra  la  nomina  del  cu* 
ratore  provvisorio  (art.  691)  e  l'accettazione 
del  mandato  amministrativo  da  parte  del 
curatore  definitivo  (art.  718),  rendeva  neces- 
saria, incerti  bisogni deiramministrazione 


414 


LIBRO  III.  TITOLO  IT. 


[Art.  747-751] 


una  completa  ingerenza  del  pretore  e  del 
curatore  provvisorio,  su  tutti  i  congegni 
amministrativi;  e  per  questo  il  legislatore  ha 
imposto  in  alcuni  atti,  e  in  altri  ha  concesso, 
al  curatore  interinale  di  fare  tutti  quegli  atti 
che  fossero  utili  od  indispensabili  alla 
massa  patrimoniale  per  conservarla  nella 
sua  entità.  Sicché  il  curatore  definitivo, 
quando  abbia  accettato  il  conferitogli  man- 
dato, ben  di  spesso  non  è  che  il  continuatore 
del  sistema  amministrativo  inaugurato  dal 
curatore  interinale;  e  lo  è  per  disposto  tas- 
sativo della  legge  in  alcuni  casi,  per  forza 
delle  cose  in  altri  ed  infine  per  suo  stesso 
interesse  il  più  delle  volte.  Si  vede  da 
ciò  che  r  amministrazione  del  fallimento 
comincia  appena  vi  è  un  gerente  di  co- 
desta amministrazione,  senza  riguardo 
alla  qualità  di  codesto  gerente  per  ciò  che 
tocca  la  durata  del  mandato  che  gli  vien 
affidato. 

tt09.  n  fallito  renitente  citato  davanti 
al  giudice  delegato,  —  Nel  precedente  nu- 
mero abbiamo  cercato  di  delineare  la  fisio- 
nomia delle  cause  e  dello  scopo  che  influi- 
rono a  stabilire  la  sanzione  deirarticolo  747, 
riguardante  il  fallito.  La  presenza  di  costui 
è  richiesta  per  Tispezione,  il  riconoscimentOi 
Taccertazione,  la  chiusura  e  la  fìrma  dei  suoi 
libri  di  commercio,  fatte  dal  curatore.  E  la 
legge  considera  tanto  importante,  tanto  in- 
dispensabile pel  funzionamento  deirammi* 
nistrazione  codesta  presenza  del  fallito,  che 
trasforma  l'invito  del  curatore,  che  non  valse 
ad  ottenerla,  in  una  citazione  brevissimo 
teinporCf  intimata  al  fallito  stesso  per  auto- 
rità giudiziaria.  L'abolito  Codice  del  18G5, 
cosi  come  il  Codice  francese  di  commercio 
attuale,  contengono,  ai  rispettivi  articoli  583 
e  475,  la  precisa  disposizione  che  è  scritta 
al  capoverso  deirarticolo  747  dell'attuale 
Codice  di  commercio  italiano;  anche  il  ter- 
mine concesso  per  comparire  su  citazione 

(1)  Cfr.  Vtdari,  op.  cìt.,  voi.  vni,pag.  387,  §  4572; 
Gaiamanorei,  op.  cit,  voi.  I,  pa^.  271;  B^darridb, 


è  stato  conservato  integralmente  dal  legis- 
latore italiano  del  1882. 

Comunque  sia,  è  certo  che  il  disposto 
deirarticolo,  secondo  alinea,  non  potrà 
avere  applicazione  che  nel  solo  caso,  spe- 
cificato, in  cui  il  fallito  non  siasi  prestato 
all'invito  di  comparire  fattogli  dal  curatore: 
e  s'intende  che  la  renitenza  del  fallito  non 
dev'essere  dipendente  da  cause  già  cono- 
sciute dal  curatore  e  inTÌncibiii;  perchè  se, 
ad  esempio,  il  curatore  invita  a  comparire 
il  fallito  il  quale  sia  in  istato  d'arresto,  si 
comprende  che  costui  non  comparendo,  ri- 
mane tuttavia  inapplicabile  il  disposto  del 
secondo  comma  dell'articolo  in  esame.  Però, 
le  condizioni  necessarie  per  provocare  la 
.  citazione  del  fallito  brevissimo  tempore,  sono 
queste  :  che  il  curatore  lo  abbia  invitato  a 
presentarsi  allo  scopo  di  verificare  i  libri, 
riconosceme  il  contenuto,  chiuderli  e 
firmarli;  che  il  fallito  potesse  essere  invi- 
tato, ossia  che  l'invito  non  fosse  inutile 
stante  le  condizioni  in  cui  si  trovasse  Q 
fallito;  che  il  fallito,  invitato  a  comparire 
essendo  in  piena  possibiUtà  di  farlo,  non 
abbia  aderito  all'invito  del  curatore.  È  fuor 
di  dubbio  che  il  fallito  ha  tutto  l'interesse 
presentarsi  appena  invitatodal  curatore  (1); 
perchè  l'amministrazione,  pur  facendosi 
neirinteresie  quasi  esdiisivo  della  massa 
dei  creditori,  non  viene  per  questo  ad  essere 
meno  importante  pel  fallito,  sia  per  la  pos- 
sibilità che  qualche  residuo  verificandosi 
alla  liquidazione  ed  alla  distribuzione  del- 
l'attivo ai  creditori,  il  fallito  debba  esserne 
investito;  sia  per  l'esercizio  del  diritto,  che 
non  gU  è  tolto,  di  sorvegliare  l'andamento 
dell'amministrazione  per  evitare  che  la 
eventuale  malafede  del  curatore  non  peg- 
giori la  sua  condizione  finanziaria;  e  di 
questo  diritto  ne  abbiamo  la  prova  migliore 
e  più  efficace  nella  disposizione  dell'arti- 
colo 728,  capoverso.  Ma  l'interesse  del  fal- 
lito a  presenziare  l'operazione  dell'art  747, 

op.  cit.,  voi.  I,  pag.  361,11. 316;  Ruouabd,  opi  dt, 
voi.  T,  pag.  465. 


[Aiit.  747-751]        dell'amministrazione  dbl  fallimento 


primo  alinea,  è  meno  urgente  delPinte* 
resse  che  ha  ramministrazione  ad  avere 
dal  fallito  tutti  quegli  schiarimenti  che  pos- 
sono esserle  necessari  ;  per  questo,  la  dispo- 
sizione dell'art.  747,  che,  se  si  fosse  limi- 
tata al  solo  interesse  del  fallito,  avrebbe 
potato  assumere  il  carattere  ed  i  limiti  di 
una  facoltà  concessa  al  fallito  stesso,  invece 
diventa  un  obbligo  per  costui  soltanto, 
perchè  oltre  il  suo  interesse  è  contemplato 
ed  in  predomlnanza,  l'interesse  della  massa 
dei  creditori.  Dunque  il  fallito  non  può 
essere  citato  a  comparire  entro  quaran- 
tottore davanti  al  giudice  delegato,  se  non 
quando  il  curatore  lo  abbia  diggià  invitato 
e  non  abbia  avuta  dal  fallito  né  risposta, 
né  egli  siasi  presentato. 

Ma  noi  qui  scorgiamo  due  lacune  che 
il  legislatore  ha  lasciato  nella  redazione 
dell'articolo  747:  la  prima  riguarda  iJ  modo 
con  cui  il  curatore  debbe  invitare  ii  fallilo 
a  presentarsi  e  il  tempo  entro  cui  la  com- 
parizione deve  avvenire;  la  seconda  riguarda 
la  persona  che  deve  citare  il  fallito  davanti 
al  giudice  delegato. 

L'articolo  che  ora  esaminiamo  fa  bensì 
al  curatore  obbligo  di  chiamare  presso  di 
sé  il  fallito,  ma  non  dice  come  il  curatore 
debba  adempire  a  quest'obbligo.  Non  è  il 
caso  di  parlare  di  citazione,  perché,  quando 
il  legislatore  ha  voluto  che  l'amministratore 
si  servisse  di  questo  mezzo,  sempre  lo  in- 
dicò tassativamente:  unico  mezzo  allora 
rimane  l'invito  fatto  al  fallito  con  lettera 
raccomandata,  analogamente  a  quello  che 
dispone  l'articolo  744  per  l'invito  dei  credi" 
tori,  e  secondo  le  norme  dell'articolo  78  del 
regolamento  per  l'esecuzione  del  Codice  di 
commercio;  così  è  ricolmata  la  prima  la- 
cuna quanto  al  modo  da  seguirsi  per  invi- 
tare il  fallito:  rimane  ancora  a  risolvere  la 
questione  dei  tempo  fissato  per  la  compa- 
rizione. 

Avvertiamo  qui  pure  che  nessun  com* 
mentatore,  nostro  o  straniero,  ha  toccata 
la  questione;  sicché  ciò  si  presenta  come 
un  caso  vergine  nella  dottrina  non  meno 


che  nella  giurisprudenza ,  che  non  Io  ha, 
fino  ad  ora,  mai  trattato.  11  legislatore  dice 
che  il  curatore  deve  chiamare  il  fallito,  ma 
non  dice  qual  termine  gli  possa  accordare 
per  presentarsi  :  e  di  fronte  a  queslo  silenzio 
della  legge  rimangono  ad  applicarsi  due 
diversi  criteri  che  conducono  a  due  distinte 
conclusioni,  o  si  applica  pel  termine  il  cri- 
terio che  il  fallito  debba  presentarsi  nel  più 
breve  tempo  possibile:  ed  allora,  siccome 
non  può  cerio  accogliersi  la  tesi  della  im- 
mediata comparizione  —  immediata,  s'in- 
tende, appena  ricevuto  l'invito  del  curatore, 
—  il  termine  più  breve  possibile  é  quello 
delle  ventiquattro  ore,  termine  che  abbiamo 
già  veduto  fìssalo  dal  legislatore  per  la  pre- 
sentazione dei  verbali,  ed  altri  particolari 
documenti,  come  stabilisce  l'articolo  741 
circa  rinventario.  Oppure  si  adotta  il  cri- 
terio del  termine  minimo  comune  per  le 
ordinarie  citazioni  fatte  per  via  d'usciere,  ed 
allora  si  viene  al  termine  minimo  di  tre  giorni 
stabilito  dall'art.  147  del  Codice  di  procedura 
civile. 

Ad  ogni  modo  noi  crediamo  che  il  cu- 
ratore, nel  biglietto  d'invito  spedito  al 
fallito,  debba  fissare  non  solo  il  termine  a 
comparire,  ma  debba  considerare  la  possi* 
hi)  ita  nella  quale  può  trovarsi  il  fallilo  a 
compai'ire  in  quel  termine  fìssalo;  sicché 
il  termine  debba  seguire  quegli  aumenti 
stabiliti  dall'art.  147,  già  citato,  del  Codice 
di  procedura  civile,  in  quanto  le  condizioni 
richieste  dalia  legge  ordinaria  di  procedura 
sieno  applicabili  al  caso  speciale  dell'invilo 
fatto  al  fallito.  Allora  la  renitenza  del  fallilo 
non  comincia  a  verificarsi  che  quando  il 
termine  fìssalo  per  comparire  é  trascorso 
senza  che  il  fallito  sia  comparso,  quan- 
tunque abbia  ricevuto  l'invilo:  ed  è  da 
questo  momento  soltanto  che  si  può  far 
luogo  alla  citazione  a  comparire  davanti 
al  giudice  delegato. 

Ma  qui  si  presenta  la  seconda  lacuna  a 
cui  abbiamo  accennato;  e  riguarda  la  per- 
sona che  deve  proporre  la  citazione  del 
fallilo. 
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Il  Calamandrei  (1)  che  dice  che  se  il  fal- 
lito "  non  obbedisce  all'invilo  slragiudtzialo 
che  il  curatore  deve  fargli,  si  procede  alla 
sua  citazione  per  mezzo  d'usciere  «,  non 
spende  pure  UQa  parola  riguardo  alla  per- 
sona sulla  cui  domanda  la  citazione  è  fatta. 
Invece  il  Vidari  non  si  tiene  d'affermare 
che  '  ove  il  fallito  non  si  presenti,  il  cura- 
tore deve  citarlo  a  comparire  per  atto  di 
usciere..... ,  (2);  ma  come  il  commercialista 
italiano  sia  pervenuto  a  codesta  conclusione 
non  riesce  facile  a  dedurle  dalla  procedura 
del  fallimento  come  essa  è  scritta  nel 
Codice  di  commercio;  certo  la  pratica  ha 
rimediato  a  questa  lacuna  lasciata  dal  le- 
gislatore, ed  al  curatore  è  abbandonato  il 
diritto  ed  il  dovere  di  far  citare  il  fallito 
agli  effetti  deirart.  747;  ma  la  dottrina  non 
deve  ricorrere  al  criterio  della  pratica  spe- 
cialmente quando  si  deve,  in  un  commento 
della  legge  positiva,  attenersi  alFanalisi  ed 
alla  critica  di  questa  legge  quale  dessa  è 
scritta  nel  Codice.  Dunque  il  Vidari  addos- 
sando al  curatore  l'obbligo  di  far  citare  il 
fallito  renitente,  non  ha  creato  un  principio, 
traendolo  dal  contesto  delia  legge  commer- 
ciale, ma  ha  solo  riprodotto,  come  dettato 
dottrinale,  ciò  che  si  deve  considerare  come 
il  rimedio  pratico  seguito  per  colmare  la 
imprevidenza  del  legislatore.  Nella  dottrina, 
se  si  vuole  analizzare  nelle  sue  ragioni  di 
essere  questa  usanza  invalsa  fra  i  curatori 
di  fallimento,  ecco  a  che  si  viene:  la  fa- 
coltà che  per  tal  guisa  si  accorda  al  cura- 
tore dipende  dalla  sua  qualità  di  ammini- 
stratore: egli  come  tale,  e  solamente  come 
tale,  può  quando  che  sia  sentire  il  fallito, 
abboccarsi  con  lui,  senza  d'uopo  deirinter- 
vento  d'alcun  altro  fra  gli  organismi  della 
procedura  o  dell'amministrazione  del  falli- 
mento, eccetto  nel  caso  contemplato  dal- 
l'articolo 732;  ma  codesti  abboccamenti, 
che  pure  verranno  cercati  dal  curatore  pei 
bisogni  dell'anuninistrazione,  non  danno 

(1)  Op.  cit.,  voi.  1,  pag.  271,  n.  814. 


al  curatore  mai  il  diritto  di  valersi  della 
citazione,  giudizialmente  trasmessa,  per 
provocare  la  comparizione  del  fallito;  la 
^^Si^  quando  ritenne  che  la  presenza  del 
fallito  dovesse  provocarsi  per  citazione  lo 
espresse  tassativamente,  come  è  il  caso 
deirart.  740.  Ma  la  facoltà  che  ha  il  curatore 
di  sentire  quando  che  sia  il  fallito,  non  è 
un  privilegio  concesso  al  solo  curatore; 
tanto  il  giudice  delegato  (art  730),  quanto 
la  delegazione  dei  creditori  (art.  726)  hanno 
facoltà  di  sentire  ugualmente  il  fallito 
quando  ciò  loro  possa  tornare  opportuno: 
quindi  se  dalla  concessione  fatta  al  cura* 
tore  si  vuol  dedurre  che  egli,  per  vincere  la 
riluttanza  del  fallito  a  presentarsi,  può  va- 
lersi della  via  giudiziale  della  citazione  per 
mezzo  d'usciere,  come  non  si  deve  esten- 
dere la  conseguenza  di  questa  deduzione 
sia  al  giudice  delegato  che  alla  del^azione 
dei  creditori? 

Perchè  non  potrà  il  giudice  delegato, 
d'uffìcio,  far  citare  il  fallito  a  comparirgli 
dinanzi  entro  quarantott'ore,  quando  l'arti- 
colo 747  non  ammette  che  la  comparizione, 
provocata  con  la  citazione,  avvenga  nauti 
ad  altra  persona  che  non  sia  il  giudice 
delegato? 

È  certo  che  il  giudice  delegato,  quando 
voglia  sentire  il  fallito  dovrà  sempre  seguire, 
neirinvitarlo  a  presentarglisì,  se  non  la 
via  della  citazione,  almeno  la  via  officiosa 
dalla  quale  non  può  mai  togliersi  in  forza 
della  sua  qualità  e  più  delle  particolari  sue 
funzioni  neiramministrazione  della  massa 
patrimoniale  del  fallimento;  dunque  la  ci- 
tazione, come  è  voluta  dall'art  747,  è  meno 
lontana  dalle  funzioni  del  giudicedelegato  di 
quello  che  lo  sia  dalle  funzioni  del  curatore. 
Rimane,  da  ultimo,  un'analogia  coU'art  740 
la  quale  può  dar  forza  alla  conclusione  del 
Vidari.  Infatti  codesto  articolo,  parlando 
della  rimozione  dei  sigilli  e  della  compila- 
zione dell'inventario,  richiede  la  presenza 

(2)  Op.  cit,  voL  vm,  pag.  889, 1 457S. — Nessun 
autore  francese  parla  di  tale  queatìone. 
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del  fallito  o  la  saa  citazione  a  comparire 
a  siffatte  operazioni:  la  domanda  di  cita- 
zione Tiene  fatta  dal  curatore  che  procede 
alla  rimozione  dei  sigilli  ed  airinventaria- 
zlone.  E  siccome  per  Tarticolo  747  le  ope- 
razioni deiraccertamento,  chiusura  e  firma 
dei  libri  di  commercio  sono  fatte  dal  cura- 
tore in  contesto  col  fallito,  anche  in  questo 
caso  si  deve  applicare  il  principio  adottato 
per  riguardo  alPart  740,  ossia  la  citazione 
dev^essere  fatta  dal  curatore.  Codesta  ana- 
bgia  ha,  daTTero,  un  valore  che  può  menare 
alla  conclusione  del  Vidari.  Si  devono  però 
notare  non  poche  differenze  tra  il  contenuto 
dei  due  articoli  posti  a  raffronto;  differenze 
cheriduconoallaconstatazionedeliapochis- 
sima  attendibilità  dottrinale  deirapprezza- 
mento  espresso  dal  Vidari  (1).  Anzitutto 
razione  del  curatore,  come  è  esercitata  per 
Tart  740,  trova  il  suo  riscontro  nelPinvito 
che  lo  stesso  curatore  deve  trasmettere  al 
fallito  agli  scopi  dell'articolo  747;  quindi  la 
identità,  per  ciò  che  riguarda  il  curatore  nei 
suoi  rapporti  col  fallito,  è  esaurita  fin  da 
questo  momento.  Rimane  solo,  senza  ri- 
scontro nel  disposto  delFarL  740,  il  disposto 
dell'art  747  capoverso,  che  vuole  citato  il 
fallito  entro  quarantott*ore  davanti  al  giu- 
dice delegato:  né  ivi  si  dice  se,  comunque 
siasi  fatta  la  citazione,  il  curatore  presen- 
zierà  Tabboccamento  del  fallito  col  giudice; 
quindi  ci  troviamo  ancora  di  fronte  alla 
domanda:  chi  citerà  il  fallito?  ed  a  questa 
domanda  ha  forse  opportunamente  risposto, 
come  si  è  già  avvertito,  la  pratica  della 
procedura  in  materia  di  fallimenti. 

Ma,  e  se  il  fallito  non  compare  neppure 
davanti  al  giudice  delegato  non  ostante  la 
formale  citazione?  e  se  il  fallito  è  assente 
quando  gli  viene  trasmessa  la  citazione  ? 

Qui  trova  luogo  una  questione  dibattuta 
nella  dottrina  circa  una  speciale  condizione 


(1)  n  Vidari  lo  tolse  veramente  dairAlauset, 
op.  cit,  voi.  VI,  pag.  124,  §  Ì7S6. 

(2)  Op.  dt,  voL  1,  pag.  861,  d.  317. 

(3)  Op.  cìt,  voL  I,  pag.  S61,  n.  317. 


in  cui  può  trovarsi  il  fallito.  Si  dice:  se  il 
fallito  è  in  fuga  dovrà  essere  citato  ugual- 
mente? 11  Bédarride  (2)  ed  altri  autori 
espressero  Topinione  che,  in  questo  caso, 
la  citazione  fatta  al  fallito  sia  inutile,  e  dalla 
legge  non  richiesta:  anzi,  basandosi  sulla 
brevità  del  tempo  entro  cui  il  fallito  è  citato 
a  comparire,  il  Bédarride  scrive:  •  Cetle 
sommation  serait-elle  nécessaire,  si  le  failli 
était  en  fui  te?  Nous  ne  le  pensons  pas.  La 
loi  ne  peut  vouloir  desformalités  quidoivent 
nécessairement  rester  sans  effets,  qui  ne 
peuvent  avoir  aucun  résultat.  Or,  le  délai 
donne  par  Tarticle  475  est  tellement  court, 
qu*il  serait  probablement  expiré  avant  que 
le  failli  eOt  connaissance  de  la  sommation. 
Le  plus  souvent,  d*ailleurs,  on  ignorerà  la 
retraite  qu'il  a  choisìe.  Ce  que  Ton  saura, 
c'est  qu*il  ne  comparattra  pas,  qu'il  ne  veut 
pas  comparaltre;  il  devient  dono  compiè- 
tement  inuUle  de  Tappeler .  (3). 

L*Alauzet  (4)  sembra  propendere  per  la 
necessità  della  citazione  anche  quando  il 
fallito  sia  in  fuga,  perchè  *  la  loi  ne  di- 
stingue pas  si  le  failli  est  présent  ou  en 
fuite  «  ;  e  il  Dalloz  (5),  esposte  le  ragioni 
per  cui  il  Bédarride  ritiene  inutile  la  cita- 
zione del  fallito  latitante,  oppone:  *  Mais 
ce  motif  ne  saurait  nous  toucher.  Le  failli, 
alors  méme  quMl  se  cache,  conserve  d*or- 
dinaire  ses  relations  avec  les  personnes 
qu'il  a  laissées  à  son  domicile  ou  sur  les 
lieux:  il  peut  dono  étre  averti  utilement  de 
la  sommation  qui  lui  est  faite;  et,  comme 
la  loi  ne  la  déclare  pas,  et  ne  pouvait 
raisonnablement  pas  la  déclarer  inutile 
dans  rhypothèse  prévue,  elle  doit-ètre 
rempli ,. 

Il  nostro  Calamandrei  (6)  segue  Topinione 
espressa  dal  Dalloz  e  confermata  dal  Boulay- 
Paty  (7),  la  quale  noi  pure  riteniamo  giusta 
particolarmente  in  riguardo  alle  speciali 


(4)  Op.  cit,  voi.  IV,  pag.  124,  §  1736. 
(6)  Ripertoiré,  v«  Faillite,  n.  446. 

(6)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  272,  n.  314. 

(7)  Op.  dt,  voL  I,  pag.  921,  n.  314. 


£S.  —  Masx-Dari,  Cod,  di  comm.  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comra. 
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disposizioni  del  vigente  Codice  di  com- 
mercio. 

La  citazione  di  cui  parla  Tart  747  del 
nostro  Codice  commerciale  segue  Tesilo 
ordinario  delle  citazioni  secondo  il  Codice 
di  procedura  civileairart  141  (1);  cosi  il  fal- 
lilo debitamente  citato,  qualora  non  com- 
paia cadrà  nella  disposizione  delTart  857, 
n.  4  (2),  relativamente  alla  bancarotta  sem- 
plice, e  il  curatore  procederà  ugualmente 
alle  operazioni  indicate  nell'art.  747,  uni- 
formandosi, per  constatare  la  non  avvenuta 
comparizione  del  fallito,  a  quanto  dispone 
Particole  905  (3)  :  e  in  questa  guisa  consi- 
deriamo risolta,  conformemente  alla  inten- 
zione del  legislatore,  la  difficoltà  sollevata 
circa  la  citazione  del  fallito  latitante. 

909.  Il  fallito  in  isiato  d'arresto  o 
non  provvisto  di  salvocondoUo  compare  per 
mezzo  di  mandatario,  —  L'art.  731  consi- 
derando il  caso  della  latitanza  del  fallito, 
contro  cui  sia  diggià  staccato  mandato  di 
cattura,  0  ciò  possa  aver  luogo  e  il  fallito 
possa  temerlo,  accorda  al  fallito  stesso  la 
facoltà  di  chiedere  al  giudice  delegato  il 
rilascio  d*un  salvocondotto  da  parte  del 
procuratore  del  Re,  purché  vi  sia  necessità 
di  sentirlo.  Ora  non  vi  può  essere  dubbio 
che  la  necessità  di  sentire  il  fallito,  al  caso 
dell'art.  747,  sia  assoluta:  la  lettera  stessa 
della  legge  impone,  tassativamente,  che  il 
fallito  sia  chiamato  e  debba  intervenire  alle 


(1)  Art.  141:  Chi  non  ha  domicìlio,  residenza, 
0  dimora  conosciuta  mediante: 

affissione  della  copia  alla  porta  esterna 
della  sede  deirautorità  giudiziaria  davanti  la 
quale  si  propone  la  domanda; 

inserzione  di  un  sunto  della  citazione  nel 
giornale  degli  annunzi  giudiziari  ; 

e  consegna  di  una  copia  della  citazione 
stessa  al  ministero  pubblico  presso  il  tribunale 
civile  nella  cui  giurisdizione  siede  la  detta  autorità. 

(2)  Art.  857:  È  anche  colpevole  di  bancarotta 
semplice  il  commerciante  dichiarato  fallito  il 
quale  si  trova  in  uno  dei  casi  seguenti: 

Se  senza  legittimo  impedimento  non  si  è  pre- 


operazioni  di  cui  si  parla  in  quello  stesso 
articolo  747. 

Da  qui  trae  origine  il  disposto  delPultimo 
conmia  dell'art  747;  secondo  il  quale,  il 
fallito  che  si  trova  in  istato  d'arresto  o  che 
non  ha  ottenuto  un  salvocondotto  può  es- 
sere autorizzato  dal  giudice  delegato  a  com* 
parire  per  mezzo  di  mandatario.  Se  non 
che  questo  disposto  si  compone  di  due 
distintissime  partì  le  quali  hanno  la  loro 
ragion  d'essere  in  due  distinte  categorie  di 
fatti.  Il  comma  surriferito  dell'articolo  in 
esame,  distingue  il  caso  delFarresto  del  fal« 
lito,  dal  caso  in  cui  al  fallito,  non  essendo 
in  arresto,  non  convenga  presentarsi  senza 
garanzia  che  non  verrà  catturato,  e  quindi 
debba  essere  provvisto  d'un  salvocondotto, 
rilasciato  dall'autorità  competente;  mentre 
questo  salvocondotto  non  venne  concesso. 
La  differenza  tra  queste  due  condizioni  in 
cui  può  trovarsi  il  fallito  è  grandissima: 
tanto  che  riesce  difficile  il  comprendere 
come  sia  applicabile  il  disposto  delPultimo 
comma  dell'art.  747,  al  caso  in  cui  il  fallito 
sia  in  istato  d'arresto. 

Abbiamo  esaminato,  nel  corso  di  questo 
commento,  Tari  732  del  Codice  commer- 
ciale, che  autorizza,  previe  alcune  forma- 
lità, il  giudice  delegato  a  sentire  il  fallito 
in  istato  d'arresto,  ogni  qualvolta  che  ne 
abbia  bisogno,  o  ne  sia  richiesto  dal  cura- 
tore o  dalla  delegazione  dei  creditori.  Questa 
facoltà  accordata  al  giudice  delegato  lo 


sentato  personalmente  al  giudice  delegato,  alla 
delegazione  dei  creditori  od  al  curatore,  nei  casi 
e  nei  termini  stabiliti,  o  se  presentandosi  ha  dato 
loro  false  indicazioni,  o  dopo  aver  ottenuto  un 
salvocondotto  non  ha  obbedito  airordine  di  pre* 
sentarsi,  o  si  ò  allontanato  senza  permesso  dal 
suo  domicilio  durante  il  fallimento. 

(3)  Art.  905:  Quando  la  legge  prescrìve  che  sia 
sentito  il  fallito  od  altro  interessato  non  si  può 
provvedere  in  sua  assenza,  se  non  consti  che  egU 
sia  stato  debitamente  citato  a  giorno  «d  ora  fis- 
sata, e  se  la  mancanza  di  lui  non  sia  accertata 
mediante  processo  verbale. 
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autorizza  a  sentire  personalmente,  ogni 
volta  che  ve  ne  sia  il  bisogno,  il  fallito  in 
ìstato  d'arresto;  quindi  allontana,  a  parer 
nostro,  la  necessità  di  autorizzare  il  fallito 
arrestato  a  presentarsi  per  mezzo  di  man- 
datario, e  la  riduce  al  solo  caso,  trascu* 
rando  Teventualità  di  una  malattia  del  fal- 
lito, in  cui  il  giudice  istruttore  non  abbia 
accordato  favore  alla  domanda  del  giudice 
delegato;  dunque,  per  quanto  la  previdenza 
àà  legislatore  possa  giungere  lontano,  non 
può  aver  ecceduto  il  caso  della  non  ac- 
c(^lienza,  da  parte  del  giudice  istruttore, 
della  domanda  del  giudice  delegato.  Da 
ciò  la  ipotesi,  per  la  quale,  essendo  il  fal- 
lito latitante  ed  avendo  fatta  domanda  di 
salvocondotto  per  presentarsi,  non  Tabbia 
ottenuto,  sicché  gli  sia  impossibile  presen* 
tarsi  personalmente:  allora  il  giudice  dele- 
gato può  autorizzare  il  fallito  a  presentarsi 
per  le  operazioni  di  cui  all'art.  747,  a  mezzo 
di  mandatario. 

Evidentemente,  le  condizioni  8ine  quilms 
non  può  il  giudice  delegato  concedere  la 
autorizzazione  di  cui  si  parla,  sono:  che 
il  fallito  sia  latitante;  che  non  osi  presen- 
tarsi per  timore  d'essere  catturato;  che 
abbia  chiesto  il  salvocondotto;  che  il  salvo* 
condotto  gli  sia  stato  negato:  concor- 
rendo queste  condizioni  il  giudice  delegato 
può  concedere  Tautorizzazione  al  fallito. 
Quindi  se  il  fallito  essendo  latitante,  ed 
avendo  notizia  della  citazione  o  dell'invito 
a  presentarsi  alla  verificazione,  accerta- 
mento e  chiusura  dei  suoi  libri  di  com- 
mercio, non  è  minacciato  di  cattura  né  ha 
ragione  di  temere  questo,  non  può  chiedere 
alcun  salvocondotto,  né  può  approfittare 
della  disposizione  dell'art.  747  ultimo  alinea, 
Ugual  criterio  é  a  seguirsi  nel  caso  in  cui 
il  fallito,  pur  concorrendo  le  condizioni  che 
gli  danno  adito  a  chiedere  un  salvocondotto, 


(1)  È  a  Dotarsi  che  il  fallito  latitante,  che  non 
abbia  ottenuto  salvocondotto,  non  potrà  evitare 
rapplicazione  deirarticolo  857,  n.  4,  del  Codice 
di  commercio,  adducendo  per  scusa  che,  non  po- 


non  siasi  curato  di  fame  domanda;  perché 
viene  a  mancare  il  motivo,  dal  legislatore 
espressamente  richiesto,  per  il  quale  il 
giudice  delegato  possa  concedere  Tautoriz^ 
zazione. 

Ma  come  dovrà  comportarsi  il  giudice 
delegato  nell'usare  della  facoltà  concessagli 
dall'art.  747  ultimo  capoverso?  Su  ciò  deve 
ritenersi,  come  principio  assoluto,  come 
regola,  che  la  presenza  personale  del  fallito 
non  può  mai  escludersi,  nel  caso  dell'arti- 
colo in  esame,  ogni  volta  che  dessa  risulti 
possibile  ad  aversi;  quindi  non  potrà  il 
giudice  delegato  nel  caso  dell'arresto  del 
fallito,  passare  tosto  alla  autorizzazione  a 
comparire  per  mezzo  di  mandatario,  se 
prima  non  ha  chiesto  al  giudice  istruttore 
di  sentire  personalmente  il  fallito;  né  potrà 
accordare  al  fallito  latitante  la  compari- 
zione per  mandatario,  se  non  quando  é  stato 
chiesto  da  costui  il  salvocondotto,  e  se 
chiesto,  non  gli  fu  accordato.  Poi,  concor- 
rendo pure  le  condizioni  più  idonee  a  pro- 
vocare l'autorizzazione,  specialmente  nel 
caso  della  latitanza  del  fallito,  non  é  obbli- 
gato il  giudice  delegato  a  concederla:  qui 
trattandosi  solo  di  un  diritto,  e  non  di  un 
dovere,  concesso  al  giudice  delegato.  Il  fal- 
lito, a  cui  già  si  é  fatta  un'ampia  conces- 
sione, quando  si  é  ammesso  il  fuggiasco 
*  per  lo  grave  timor  delle  peccata  „  a  chie- 
dere un  salvocondotto  allo  scopo  di  tutelare 
il  proprio  interesse,  non  può  chiedere  al 
giudice  delegato  l'autorizzazione  a  presen- 
tarsi per  mandatario;  é  il  giudice  delegato 
che,  indipendentemente  dall'ingerenza  di 
chiunque,  può  dare  l'autorizzazione  quando 
ciò  gli  sembri  utile  agli  interessi  della  massa 
patrimoniale  del  fallimento,  o  quando  non 
gli  sembri  soverchio  favore  accordato 
al  fallito  (1),  immeritevole  di  qualsiasi 
riguardo. 


tendo  presentarsi  per  timore  d^essere  catturato, 
il  (giudice  delegato  non  gli  concesse  tuttavia  di 
presentarsi  per  mandatario. 
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Ora  rimane  un^ultima  questione  su  questo 
comma  dell'art.  747.  Ossìa  :  è  dimostrativa 
o  tassativa  la  enumerazione  dei  casi  in  cui 
il  fallito  può  farsi  rappresentare  da  manda- 
tario? AlPinfuori  dei  due  casi  in  quest'arti- 
colo contemplati,  altri  non  ne  ammette  il 
legislatore? 

Il  Calamandrei  (1)  su  questo  punto  scrive: 
*  Oltre  i  casi  di  arresto  e  di  denegato 
salvocondotto,  il  giudice  delegato  può  con- 
cedere la  comparizione  per  mandatario 
anche  nei  casi  di  malattia,  o  per  altro  giusto 
motivo.  Evidentemente  i  casi  contemplati 
non  sono  tassativi,  ma  semplicemente  di- 
mostrativi :  essi  costituiscono  soltanto  una 
specificazione,  inutile  anzi  che  no,  della 
regola  generale  scritta  nell'art.  698  «. 

Non  può  esservi  dubbio  che  il  commer- 
cialista italiano  abbia  colto  nel  segno  espri- 
mendo l'opinione  surriportata;  è  Tapplica- 
zione  del  principio  ad  impoasibilia  neino 
ienetur  che  ha  guidato  lo  spirito  del  legis- 
latore nel  sancire  le  norme  degli  arti- 
coli 698  e  747;  qualora  il  fallito  si  trovi 
in  condizioni  tali  che  non  gli  permettano  di 
ottemperare  alle  ingiunzioni  del  giudice 
delegato  od  agli  inviti  del  curatore  e  della 
delegazione  dei  creditori,  dirette  ad  otte- 
nere la  sua  presenza  ad  alcuni  atti  della 
amministrazione,  e  codeste  condizioni  non 
dipendano  dalla  sua  malafede,  ma  piuttosto 
dalla  forza  delle  cose,  non  può  più  parlarsi 
d^altro  che  della  impossibilità  in  cui  il  fal- 
lito stesso  si  trova  di  adempire  alle  prescri- 
zioni della  legge;  sicché  ecco  la  regola  ge- 
nerale sancita  dalParl.  698,  che  nell'art.  747 
riceve  due  particolari  applicazioni,  esorbi- 
tanti però  da  quel  netto  criterio  della  buona 
fede  nel  fallito,  fondamento  alla  disposi- 
zione deirart.  698. 

Dunque  il  fallito,  che  abbia  giusti  motivi 
di  impedimento  a  presentarsi  in  persona, 
può  sempre  essere  autorizzalo  a  comparire 
per  mezzo  di  mandatario:  i  giusti  motivi 

(1)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  272,  n.  315. 

(2)  Cfr.  Hkdariude,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  362, 


dipendono,  'sopratutto,  dall'assenza  di 
malafede  nel  fallito  per  la  provocazione  di 
quegli  impedimenti;  però  il  legislatore  con- 
cede anche  due  particolari  applicazioni  a 
fatti  da  cui  esula  il  concetto  della  buona 
fede  nel  fallito;  l'uno,  quello  in  cui  il  fallilo 
si  trovi  in  arresto  —  e  l'arresto,  per  regola 
generale,  è  occasionato  dalla  frode  del 
fallilo  e  quindi  l'impedimento  non  può 
più  dirsi  dipendente  da  giusto  motivo  —  : 
l'altro,  quello  in  cui  il  fallito  sia  latitante 
e  tema,  presentandosi  senza  garanzie,  di  es- 
sere catturato — e  nella  latitanza,  per  essere 
dessa  un  impedimento  direttamente  pro- 
vocato, meiu  poenae,  dal  fallito,  non  v'è 
buona  fede  (2). 

Non  si  aggiunge  che  l'apprezzamento  del 
giusto  motivo  è  abbandonalo  totalmente 
al  giudice  delegato;  e  che,riguardo  alla  per- 
sona che  può  essere  dal  fallito  delegata  a 
rappresentarlo  nella  funzione  di  cui  tratta 
Tari.  747,  non  sembra  dubbio  che  possano 
essere  delegati  i  parenti  del  fallito  stesso, 
qualunque  sia  il  loro  grado,  come  ogni 
altra  persona. 

Non  dice  la  legge  se  a  questa  operazione, 
nel  caso  di  morte  del  fallito,  possano  pre- 
senziare gli  eredi  di  luì  o  il  coniuge  su- 
perstite 0  i  figli;  ma  l'art.  712  evita  questo 
dubbio,  stabiliendo  come  regola  generale 
che  qualora  il  commerciante  sia  stalo  di- 
chiarato fallito  dopo  la  sua  morte,  o  muoia 
dopo  la  dichiarazione  del  fallimento,  il  con- 
iuge, i  figli,  gli  eredi  di  lui  possano  presen- 
tarsi, o  farsi  rappresentare,  per  supplire  il 
defunto  nella  formazione  del  bilancio,  nello 
esame  dei  libri  e  nella  procedura  del  falli- 
mento: però  gli  aventi  causa  del  defunto 
fallito,  devono  essere  o  presenti  o  citati 
alle  operazioni  di  verifica,  accertamento, 
chiusura  e  firma  dei  libri  di  commercio 
del  loro  autore;  ma  non  è  a  crederei  che 
la  citazione  sia  applicabile  con  quella  regola 
stridi  juris,  e  sopratulto  sia  capace  di 


D.  .320;  Boulay-Paty,  op.  ciL,  voi.  i,   pag.  J}2i>, 
n.  319. 
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quegli  effetti,  di  che  era  feconda  quando 
fatta  in  persona  del  fallito  vivente. 

Zio.  lifConoscimetUOf  esame  ed  accerta- 
mento dei  libri  di  commercio  da  parte  del 
fallito.  —  Loro  chiusura,  —  Abbiamo  av- 
vertito nel  n""  207  che  lo  scopo  della  cura 
presa  dal  legislatore  per  ottenere  la  pre* 
senza  del  fallito  alle  operazioni  stabilite 
dall'art  747,  aveva  la  sua  orìgine  nella 
necessità  di  dare  una  base,  precisa  e  ben 
definita,  alle  operazioni  tutte  delPammini- 
strazione  del  patrimonio  del  fallito,  dopo 
che  questo  patrimonio  divenne  Telemento  di 
soddisfazione  degli  interessi  de* creditori;  e 
nella  necessità  di  evitare  gli  ulteriori  ostacoli 
che  il  fallito  potesse  frapporre  al  funziona- 
mento della  amministrazione,  impugnando 
0  il  bilancio,  come  non  corrispondente  allo 
stato  dei  suoi  libri  di  commercio,  quando 
non  fatto  da  lui;  ola  entità  del  patrimonio 
portato  in  attivo,  o  della  massa  dei  debiti 
esposta  in  passivo,  come  inferiore  o  supe- 
riore, rispettivamente,  alla  realtà.  Quindi  il 
fallito,  presente  alle  operazioni  descrìtte 
all'art.  747,  sorveglia,  nel  suo  proprio  inte- 
resse, queste  operazioni  colle  quali  si  inizia 
la  effettiva  amministrazione  ed  al  tempo 
slesso  assiste  alla  separazione  della  respon- 
sabilità, che  grava  su  lui,  dalla  responsa- 
bilità che,  coirincominciare  della  ammini- 
strazione da  parte  del  curatore,  viene  sul 
curatore  stesso  ad  adagiarsi  (1). 

Il  rìconoscimento  dei  libri  di  commercio, 
il  loro  esame,  Taccertazione  del  loro  stato, 
si  riferiscono  al  loro  interno,  al  loro  conte- 
nuto, più  che  alla  loro  esteriore  condizione: 
e  si  limitano,  tutte  queste  operazioni,  a  con- 
statare che  le  singole  operazioni  commer- 
ciali che  vi  sono  indicate,  sono  realmente 
quelle  che  ha  fatte  lui,  commerciante,  prima 
d'essere  dichiarato  fallito;  che  non  vi  furono 
portate  né  variazioni  di  cifre  o  di  oggetti,  né 
fatte  aggiunte;  e  nel  caso  i  libri  sieno  stati 
sottratti  alla  apposizione  dei  sigilli,  e  quindi 


vidimati  come  prescrive  l'arL  737,  che  la 
loro  condizione  è  quella  constatata  mediante 
quella  vidimazione  e  la  annessa  descrizione 
minuziosa  del  loro  stato,  nel  processo 
verbale  di  che  parla  Tart.  737. 

Non  si  dice,  in  nessuna  parte  delle  dispo- 
sizioni relative  al  fallimento,  come  si  com- 
porterà il  curatore  nel  caso  che  il  fallito 
rifiuti  di  riconoscere  i  libri  suoi  o  di  accet- 
tarne il  contenuto,  allegando  ed  indicando 
al  caso  variazioni  introdotte  in  quelli  dopo 
che  furono  consegnati  come  prescrive  l'ar- 
ticolo 686.  Non  v'ha  dubbio  che  il  fallito 
possa  sollevare  codesti  incidenti  e  non  ac- 
cettare il  riconoscimento  e  lo  stato  dei  suoi 
libri;  e  non  si  può  dubitare  che  questa  ipo- 
tetica opposizione  del  fallito,  fondata  su  fatti 
provati  veri  e  non  giustificati  dal  curatore 
o  dal  cancelliere  o  da  chi  altri  li  ebbe  in  cu- 
stodia, non  possa  far  luogo  ad  un  procedi- 
mento di  falso  colla  procedura  e  le  forme  pe- 
nali di  procedimento  stabilite  per  le  querele 
di  falso  in  atti  o  scritture  pubbliche  o  pri- 
vate: ma  frattanto  si  sospenderà  la  proce- 
dura del  fallimento?  dovrà  tosto  il  fallito 
fornire  le  prove  delle  allegate  variazioni  e 
falsificazioni,  o  basterà  ch'egli  affermi 
essersi  codesti  fatti  verificati,  perchè  si  tra- 
smettano a  chi  deve  procedere  penalmente 
contro  i  passibili  rei,  i  libri  del  fallito? 

L'art.  696  stabilisce  che  la  procedura  di 
fallimento  innanzi  alla  giurisdizione  com- 
merciale e  l'istruzione  e  il  procedimento 
penale,  hanno  corso  con  piena  reciproca 
indipendenza  e  senza  interruzione;  il  giu- 
dice istruttore  può  assumere  dal  tribunale 
di  commercio,  dal  giudice  delegato,  dal 
curatore  o  dai  membri  della  delegazione 
di  sorveglianza  ogni  informazione  o  notizia 
di  cui  abbia  bisogno;  può  altresì  prendere 
ispezione  o  richiedere  copie  od  estratti 
degli  atti  della  procedura  di  fallimento,  e 
dei  librì  e  delle  carte  del  fallito,  ma  non 
può  rimuoverli  dalla  cancelleria  del  tri- 
bunale. 


(1)  Cfr.  Galakabdrei,  op.  cit,  voi.  tti^S  37t|  n.  318-SÌ4;  Alaout,  op.  dUi  voL  iv,  pag.  UA^  %  1736. 
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Questuarti  colo,  che  riguarda  il  procedi* 
mento  penale  provocato  tanto  da  falsifica- 
zioni introdotte  comunque  nel  corso  della 
procedura  di  fallimento,  come  dal  reato  di 
bancarotta  semplice  o  frodolenla,  impone 
la  parallela  prosecuzione  del  procedimento 
penale  e  della  procedura  del  fallimento» 
dunque  sembra  che,  se  le  falsificazioni  nei 
libri  di  commercio  sono  scoperte  dal  fallito 
nell'atto  dell'esame  e  verificazione  dei  libri 
stessi  di  contesto  col  curatore,  gli  atti  ne- 
cessari per  incoare  il  procedimento*  penale, 
non  sospendano  la  procedura  commerciale 
del  fallimento  e  quindi  l'amministrazione 
possa  proseguire  ugualmente.  Ma  allora 
per  la  prosecuzione  dell'amministrazione 
del  fallimento,  si  rendono  necessarie  tutte 
le  rettificazioni  che  devono  rimediare  alle 
falsificazioni  introdotte  nei  libri  di  com- 
mercio del  fallito,  ad  evitare  che  l'ammi- 
nistrazione rimanga  arenata  o  proceda 
su  una  base  non  attendibile:  è  a  credere 
che  codeste  verificazioni  e  rettificazioni 
siano  a  farsi  dal  curatore  in  contesto  col 
fallito  immediatamente;  salvo  poi  a  riferire 
al  giudice  delegato  tanto  le  rilevate  falsifi- 
cazioni quanto  le  fatte  rettificazioni  perchè 
egli,  riguardo  a  queste  ultime,  possa  al  caso 
controllarle;  ed  allora  dovrà  sentire  il  fal- 
lito e  trasmettere  al  Pubblico  Ministero  le 
notizie  raccolte  (art  730). 

Poi  i  libri  di  commercio,  per  quanto 
possano  occorrere  al  procedimento  penale 
che  si  inizia,  rimangono  depositati  nella 
cancelleria  e  vi  rimangono  inamovibili;  il 
giudice  istruttore  potrà  ivi  ispezionarli  e 
solo  al  momento  del  pubblico  giudizio  farli 
consegnare  temporariamente  al  giudice 
penale  (art  737);  il  fallito  dovrà  dare  imme- 
diatamente le  prove  delle  indicate  falsifica- 
zioni: e  queste  prove  saranno,  più  che  da 
altro,  formate  dai  documenti  comprovanti 


(1)  Cfr.  ViDARf,  op.  cit,  voi.  vili,  pag.  889, 
§  4672  e), 

(1)  Op.  cit,  voi.  !,  pag.  360:  n.  816:  questa  opi- 
nione   è    Imenei  tlimcaU  uccuila   Uuiia    duttriiia; 


la  realtà  dello  stato  attivo  e  passivo  del 
fallito,  non  meno  che  quello  delle  singole 
partite  ed  operazioni  (1). 

Una  volta  che  il  fallito  abbia  esaminati, 
riconosciuti,  accertati  i  propri  libri  di  com- 
mercio, il  curatore  li  chiude  e  li  firma  in 
presenza  del  fallito.  Abbiamo  già  veduto 
come  avvenga  la  vidimazione  dei  libri  del 
fallito  nel  caso  contemplato  dall'art.  737; 
ma  la  chiusura  di  cui  si  parla  neirarti- 
colo  in  esame  è  una  ben  diversa  opera- 
zione da  quella  del  vidimarli.  *  Pour  les 
syndics,  scrìve  il  Bédarride,  clore  et  arréter 
les  livres  ne  peut  s'entendre  que  de  To- 
bligation  de  balancer  les  comptes  divers, 
arréter  les  soldes  dus,  fixer  la  position  du 
failli  à  l'égard  de  ceux  avec  lesquels  il  a 
traité;  en  un  mot,  eztraire  et  constater  les 
resultata  de  son  administration.  (2).  Quindi 
il  curatore,  colla  chiusura  dei  libri  di  com- 
mercio del  fallito,  termina  la  gestione  della 
sostanza  commerciale  del  negoziante,  sta- 
bilisce lo  stato  attivo  e  passivo,  e  fissa  il 
punto  di  partenza  della  sua  amministrazione, 
dalla  amministrazione  anteriore  alla  cessa- 
zione dei  pagamenti  ed  al  deposito  dei  libri 
del  fallito  e  bilancio  a  mente  dell'art.  686. 

Si  ripresenta  ora  la  domanda:  e  se  nella 
ispezione  dei  libri  si  sono  rilevale  le  falsi- 
ficazioni di  cui  si  parlò  più  sopra,  la  chiu- 
sura come  può  avvenire?  Certo  che  non 
potrà  il  curatore  apporre  la  sua  firma  a 
quelle  falsificazioni,  né  potrà  bilanciare  la 
sostanza  del  fallito  quando  costui  ha  rile-  . 
vate  delle  falsificazioni  introdotte  nei  libri 
di  commercio;  ma  riconosciute  le  falsifica- 
zioni, e  queste  corrette,  potrà  farsi  sulle 
correzioni  la  chiusura?  Ciò  non  può  essere 
dubbio  quando  si  consideri  che  la  proce- 
dura del  fallimento  non  soffre  dilazione 
per  l'espresso  dettato  della  legge  e  che 
procede  ugualmente  anche  se  è  in  corso 


SODO  quindi  conformi  :  Alauzbt,  op.  cit,  toI.  it, 
pag.  124,  §  1736;  Bodlay-Patt,  op.  cit,  voL  i, 
pag.  826,  n.  347;  Galamajidaii,  op.  citi  voL  i| 
pag.  271,  n.  813» 
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cn  procedimento  penale  contro  il  fallito,  o 
contro  chiunque,  in  causa  del  fallimento  ; 
però  rimane  dubbio  se  il  curatore  debba 
sottoporre  al  giudice  delegato  i  libri  colle 
constatate  falsificazioni  prima  di  procedere 
alla  loro  definitiva  chiusura  ed  all'inco- 
minciamento  della  amministrazione. 

91  !•  L'esazione  dei  crediti  da  parte 
del  curatore  protnneorio.  —  Osservanza 
delle  cautde  prescritte  dal  giudice  delegato, 
—  L^amministrazione  del  fallimento,  eser- 
citata da  un  curatore  nominato  dal  tribu- 
nale, si  propone  la  conservazione  e  la  liqui- 
dazione dei  beni  del  fallito  e  la  ripartizione 
di  essi  tra  i  creditori.  Cosi  Vart  713  del 
vigente  God.  di  commercio.  Ora  seguendo 
questa  definizione  delli  scopi  delFammini- 
strazione  del  fallimento,  e  rammentando 
che  il  curatore,  sia  provvisorio  che  defi- 
nitivo, è  tenuto,  per  le  sue  funzioni  am- 
ministrative, a  tutti  gli  atti  conservativi 
necessari  alla  integrità  della  massa  patri- 
moniale del  fallimento,  e  ad  usare  in  questa 
gestione  la  diligenza  che  il  Codice  civile 
prescrive  a  chi  è  investito  di  un  mandato 
(art.  1746);  ci  appare  la  ragionevolezza 
della  prescrizione  fatta  al  curatore  provvi- 
sorio dairart  748  del  Codice  di  commercio, 
che  prendiamo  ora  in  esame. 

L*amministrazione  incomincia  per  fatto 
del  curatore  provvisorio,  nominato  colla 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento  (art.  691), 
e  continua  per  opera  del  curatore  definitivo 
nominato  dopo  la  prima  adunanza  dei  cre- 
ditori (art.  717);  quindi  il  curatore  prov- 
visorio deve  fare  tutti  gli  atti  che  sono 
immediatamente  necessari  od  utili  per 
avvantaggiare  la  massa  patrimoniale  del 
fallimento.  Primissimo  fra  questi  atti  è  la 
esazione  dei  crediti  del  fallito;  e  questa 
esazione  si  fa  dal  curatore  provvisorio, 
seguendo  quelle  particolari  cautele  che  pos- 
sono essergli  per  avventura  prescritte  dal 
giudice  delegato;  cautele  che  mirano  ad 


evitare  alla  massa  opposizioni  da  parte  di 
chi  possa  essere  interessato  a  sollevarne,  o 
che  possono  essere  indicate  dalle  singolari 
condizioni  in  cui  il  creditore,  che  è  in  questo 
caso  la  massa  patrimoniale  del  fallimento, 
può  trovarsi  di  fronte  al  debitore.  Ed  è  poi 
da  notare  che  queste  cautele  hanno  anche 
per  iscopo  di  sopperire  alla  mancanza  di 
sorveglianza  da  parte  di  uno  degli  organismi 
della  amministrazione:  intendasi  la  man- 
canza della  delegazione  dei  creditori,  che 
non  è  ancora  nominata  allora  che  il  cura- 
tore provvisorio  entra  in  funzione:  sicché 
il  curatore  provvisorio  farebbe  tutti  gli  atti 
necessari  alla  anmiinistrazione  del  falli- 
mento 0  ad  essa  inerenti  sotto  la  spia  dire- 
zione del  giudice  delegato  (1),  contraria- 
mente a  ciò  che  dispone  Tarticolo  713  del 
vigente  Codice  di  commercio,  che  vuole 
oltre  la  direzione  del  giudice  delegato,  la 
sorveglianza  della  delegazione  dei  creditori; 
per  ottemperare  a  questo  inconveniente  e 
per  avere  sufficienti  garanzie  di  buona  am- 
ministrazione, il  legislatore  ha  voluto  che 
il  giudice  delegato  esercitasse  anche  quella 
funzione  di  sorveglianza  sul  curatore  prov- 
visorio, che  la  delegazione  dei  creditori 
non  può  esercitare;  da  ciò  la  disposizione 
dell'art.  748  primo  comma. 

Che  il  curatore  provvisorio  debba  seguire 
le  cautele  prescrittegli  dal  giudice  delegato 
non  può  esservi  dubbio:  non  è  però  cosi  a 
dirsi  riguardo  all'obbligo  che  il  giudice 
avrebbe  di  prescrivere  codeste  cautele. 

L'articolo  in  esame  non  dice,  né  lascia 
modo  ad  un'interpretazione  sicura,  se  il 
giudice  delegato,  ogni  volta  che  un  curatore 
provvisoriodeve,nellasua  funzione  ammini- 
strativa, esigere  crediti  a  favore  della  massa 
patrimoniale  del  fallimento,  debba  dettargli 
quelle  cautele  di  cui  in  quello  stesso  arti- 
colo si  parla:  ma  se  noi  abbiamo  presenti 
alla  mente  le  ragioni  suesposte,  circa  la 
causa  per  cui  il  legislatore  ha  sancite  le 
disposizioni  del  primo  alinea,  articolo  748, 


(t)  Gfr.  CiLAiuBORix,  op.  cit,  voL  1,  pag.  278,  n.  818. 


iU 


LIBRO  III.  TITOLO  II. 


[Art.  747-751] 


veniamo  alla  conclusione  che  il  legislatore 
lìa  inteso  non  concedere  al  giudice  delegato 
nna  facoltà,  ma  prescrivergli  un  obbligo 
che  egli  deve  sempre  osservare  ogni  volta 
si  presentino  le  condizioni  richiesle,  sot- 
traendo il  provvedimento,  con  cui  il  giudice 
prescrive  le  cautele,  al  richiamo. 

Esigendo  i  credili,  il  curatore,  sia  esso 
provvisorio  o  defìnitivo,  deve  rilasciare  quie- 
tanza perla  somma  esatta;  ed  il  suo  obbligo 
preciso,  come  amministratore,  particolar- 
mente se  provvisorio,  è  quello  di  esigere  il 
credito:  quindi  non  potrà  mai,  anche  se  è 
curatore  definitivo,  accordare  remissione 
del  debito,  stante  la  qualità  sua  di  ammini- 
stratore della  cosa  altrui  (1).  Però  in  queste 
esazioni  è  concessa  una  certa  ampiezza 
di  funzione  al  curatore.  Lo  scopo  precipuo 
essendo  quello  di  riuscire,  valendosi  di 
tutti  i  mezzi  ed  ì  rimedi  di  legge,  alla  esa- 
zione dei  crediti,  il  curatore,  potrà  tuttavia 
accordarsi  col  giudice  delegato  e  colla  de- 
legazione di  sorveglianza,  se  questa  esiste, 
per  concedere  ai  debitori  della  massa  tulle 
quelle  facilitazioni  di  pagamento  che  sicno 
compatibili  colla  procedura  del  fallimento 
e  colla  rapidità  con  cui  devesi  procedere: 
quindi  concedere  pagamenti  rateali  o  a 
respiro;  ma  però  non  potrà  mai  essere  ri- 
cevuta in  pagamento  altra  cosa  che  denaro, 
eccetlualo  il  caso  in  cui  il  fallilo  avesse 
stipulalo  col  suo  debitore  un'altra  specie 
di  pagamento.  Se  poi  anche  il  debitore 
della  massa  venga  a- fallire,  è  obbligo  del 
curatore  del  fallimento  di  presentare  il 
suo  credito,  di  sostenerlo,  farlo  valere  ed 
esigerlo  in  quella  misura  che  verrà  fìssalo 
all'epoca  delle  distribuzioni  deirattivo  di 
quel  debitore  fallito.  Altra  misura  che  il 
curatore,  provvisorio  o  definitivo,  non  do- 
vrebbe trascurare  esigendo  crediti  da  debi- 
tori cui  concesse  pagamenti  rateali,  è  quella 
dì  parnnlìrsi  l'esazione  del  credilo  sui  beni 
del  debitore;  così  darà  prova  di  quella  ahi- 

(1)  Bravard    et    DcuA^uk:AT,   up.    ciL,   voi.  l, 
ra^.  331  e  332, 


lità  e  diligenza  che  la  massa  dei  ereditori 
*ha  diritto  di  aspettarsi  da  lui  (2). 

ZiZ,  Gli  aiti  conservativi  fatti  dal 
curatore  provvisorio  contro  i  dMtori  del 
fallito.  —  Nuove  iscrizioni  ipotecarie  in 
nome  della  massa,  —  Oltre  Tesazione  dei 
credili,  la  quale  non  può  avvenire  che 
quando  codesti  crediti  sono  esigibili  e  per- 
fezionasi quando  oltre  all'essere  esigibili, 
cioè  scaduti,  i  credili  stessi  vengono  real- 
mente soddisfatti  dal  debitore  della  massa, 
il  curatore  provvisorio  è  tenuto  a  fare  tutti 
quegli  atti  conservativi  dei  diritti  del  fallito 
contro  i  suoi  debitori  ed  a  prendere  le  iscri- 
zioni ipotecarie  che  non  fossero  state  prese 
sulle  loro  proprietà  immobili. 

Questi  atti  conservativi  comprendono 
precipuamente  tutti  gli  atti  che  si  devono 
fare  per  il  ricovraniento  dei  crediti  già 
scaduti  e  non  pagati  dai  debitori  della 
massa:  la  presentazione  delle  cambiali  od 
altri  titoli  di  credito  appartenenti  al  fallilo, 
per  Tacccltazione;  il  protesto  degli  elTetti 
cambiari  per  mancato  pagamento  e  le  rela- 
tive azioni  in  via  principale  o  in  via  di 
regresso  contro  gli  avallanti  degli  efTetti 
stessi,  in  modo  da  valersi,  nel  tempo  e  colle 
norme  stabilite  dalla  legge  commerciale, 
dell'esercizio  delle  azioni  cambiarie:  e  ciò 
su  tutti  quegli  eCretli  cambiari  e  titoli  di 
credilo  del  fallilo,  che  il  curatore  provvi- 
sorio possa  aver  fatto  sottrarre  all'apposi- 
zione dei  sigilli,  come  ne  aveva  diritto  per 
le  disposizioni  dell'art.  738.  Poi  sono  atti 
conservativi  da  farsi  dal  curatore  provvi- 
sorio, come  pure  dal  definitivo  se  il  curatore 
provvisorio  non  li  ha  fatti,  tutti  quegli  atti 
che,  procrastinati  od  ommessi,  provoche- 
rebbero danni  alla  massa  patrimoniale  del 
fallimento  sia  per  i  beni  di  cui*si  compone, 
che  pei  diritti  che  da  codesti  beni  prendono 
nascimento  tanlo  in  prò  che  contro  la  massa 
slessa.  Quindi  interruzione  di  prescrizioni; 


(2)    Cfr.   Ruben   db  Govder,  op.   cit,  voL  iv 
pag.  176-177,  n.  598. 
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promozioni  di  sequestri;  rivendicazioni  di 
merci  contro  terzi;  opposizioni  ad  atti  di 
sequestro  promossi  sui  beni  del  fallito: 
insomma,  sia  riguardo  ai  beni  immobili  che 
ai  beni  mobili  del  fallimento  fare  tutti  gli 
atti  che,  ommessi  o  ritardati,  non  polreb* 
bero  non  arrecare  diminuzioni  alla  massa 
patrimoniale  del  fallimento  (1). 

Il  Vidari,  a  proposito  degli  atti  conserva- 
tÌTi  che  il  curatore  deve  fare  a  tutela  degli 
interessi  della  massa  dei  creditori,  opina 
'  che  Io  stesso  fallito  possa  procedere  a  co- 
desti atti  quando,  essendovi  urgenza,  non  vi 
provveda  il  curatore  ,  ;  e  più  precisamente 
crede  *  che,  in  tale  ipotesi,  anche  i  sin- 
j^oli  creditori  abbiano  diritto  di  agire  cosi 
(p.es.,  rivendicando  alla  massa  quanto  possa 
aument<ime  Fattivo),  come  anche  di  impu- 
gnare gli  atti  fraudolenti  del  fallito  ove  il 
curatore,  venendo  meno  al  suo  dovere,  non 
li  impugni  egli,  purché  essi  chiamino  in 
causa  il  curatore  e  sostengano  il  giudizio  a 
proprio  rischio  e  pericolo  «  (2).  E  preve- 
dendo la  obbiezione  che  poteva  essergli 
opposta,  circala  mancanza  di  diritto  nei  cre- 
ditori del  fallimento  di  ingerirsi  individual- 
mente neiramministrazione  della  massa, 
prosegue  il  Vidari:  *  Né  si  obbietti  che, 
durante  lo  stato  di  fallimento,  ogni  azione 
individuale  dei  creditori  è  proibita;  perché, 
se  ciò  è  vero  in  massima,  cioè  quando  il 
curatore  faccia  il  proprio  dovere;  non  è 
vero,  per  contrario,  nei  casi  eccezionali 
dianzi  detti;  nessuno  potendo  costrinpore 
i  creditori  ad  assistere  impassibili  ed  inerti 
al  proprio  danno.  Che  se  i  creditori  hanno 
diritto  di  chiedere  e  di  ottenere  la  rimo- 
zione del  curatore  che  non  adempie  al 
dovere  suo;  ciò  non  toglie  che  essi  possano 
anche,  nelV  interesse  di  tutti  i  creditori. 


(1)  Cfr.  e  AL  AMATORI!!,  op.  cit.,  vol.  I,  pajT.  «74-, 
n.  317:  Vidari,  op.  cit,  voi.  viii,  pag.  386-387, 
§  4570  h);  Rubek  de  CoroER,  op.  cit.,  voi.  rv, 
pag.  ]77.n.  602:  Bédarride,  op.  cit.,  voi.  ii,  pag.  31 
eseg.,  n.  410-413;  Boulat-Patt,  op.  cit.,  voi.  i, 
p.  344,  n.  372;  Rehouard,  op.  cit,  voL  i,  p.  495. 


esercitare  direttamente  e  personalmente  le 
loro  ragioni,  quando,  ripetiamo,  non  vi 
provveda  il  curatore  ,  (3). 

Il  Vidari  cita  a  sostegno  della  sua  tesi 
una  sentenza  deirappello  di  Torino  G  marzo 
18S5;  e  avrebbe  potuto  citarneanche  un*altra 
della  stessa  Corte  e  stesso  anno,  23  novem- 
bre (4),  la  quale  pure  ammette  il  diritto 
nei  creditori  di  intervenire  individualmente 
nelle  azioni  promosse  a  favore  della  massa 
dei  fallimento,  anche  se  il  curatore  stesso, 
in  adempimento  del  proprio  dovere  abbia 
incoato  quelPazione,  purché  intervengano 
a  proprie  spese.  Però,  per  quanto  Topinionc 
del  commercialista  italiano  sia  basata  sul 
criterio  giustissimo,  che  quello  che  interessa 
alla  massa  del  fallimento  non  é  che  gli  atti 
conservativi  della  mas^astessasiano  fatti  dal 
curatore,  ma  che  essi  siano  fatti  da  chiun- 
que, purché  neir  interesse  della  massa  dei 
rreiitori;  é  dubbio  se  questa  opinione  sia 
conforme  alla  lettera  ed  allo  spirito  della 
leg{?e  commerciale.  Difatti  nessun  accenno 
a  ciò  si  riscontra  non  diciamo  nelle  cifro 
della  legge  stessa,  ma  neppure  nei  motivi 
c^c  hanno  dato  nascimento  alle  sanzioni 
di  legge:  si  dice  soltanto  che  il  curatore 
san\  responsabile,  civilmente  e  penalmente, 
dei  danni  che  per  la  negligenza  ncll'adcm- 
pimento  del  suo  mandato,  potranno  avere 
colpito  la  massa  (5);  si  dice  che  il  curatore 
potrà  essere  revocato  dal  suo  ufficio  in 
qualsiasi  stadio  della  procedura  del  falli- 
mento, tanto  su  domanda  dei  creditori,  che 
d'ufficio  dal  tribunale:  ma  dei  diritti  che 
possa  avere  ogni  singolo  creditore  di  faro, 
per  conto  della  massa,  —  perchè  a  titolo 
proprio  individuale  é  inutile  parlarne  — 
personalmente, tutti  gli  atti  conservativi  che, 
negletti  dal  curatore,  recherebbero  danno 


(2)  Op.  cit,  voi.  vili,  pRg.  386,  §  4570  6}. 

(3)  Ibidem,  pag.  387,  §  4570  b), 

(4)  La  Legge,  1886,  i,  pag.  346. 

(5)  Gfr.  CALAMAiiDRn,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  274, 
n.  317. 
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alla  massa  patrimoDiale  del  fallimento,  non 
sì  parla  in  nessun  luogo  né  sì  dà  adito  a 
dedurre  qualsiasi  ipotesi  in  proposito. 

A  noi  sembra  che,  pur  riconoscendo  il 
singolare  valore  delPopinione  del  Vidari, 
questa  sia  un  pò*  troppo  avanzata;  e  che 
i  creditori  che  abbiano  ragione  di  dolersi 
della  incuria  o  della  inabilità  del  curatore, 
possano  subito  porgerne  richiamo  al  giu- 
dice delegato  il  quale  tosto  provvederà 
(art.  728)  senza  pregiudizio  della  domanda 
di  revoca  proposta  contro  il  curatore  (arti- 
coli 719  e  720)  (1). 

Fra  gli  atti  conservativi  dei  diritti  del 
fallito,  uno  dei  più  importanti  è  l'assi- 
curazione dei  crediti  suoi  mediante  iscri- 
zione ipotecaria  presa  sui  beni  dei  debitori; 
e  Tart.  748,  capoverso,  dice  che  il  curatore 
provvisorio  *  deve  prendere  tutte  le  iscri- 
zioni ipotecarie  che  non  fossero  state  prese 
sopra  i  loro  beni  immobili ,  ;  queste  *  iscri- 
zioni sono  prese  in  nome  della  massa ,; 
ognuno  s^avvede  come  il  legislatore,  in 
quest'articolo  748,  abbia  ommessa  la  dispo- 
sizione speciale  dell'articolo  599,  Codice 
abolito,  corrispondente  all'articolo  748, 
Codice  attuale;  in  quell'articolo,  ultimo 
capoverso,  si  diceva  che  i  sindaci,  al  loro 
ingresso  in  uffìcio,  erano  obbligati:  *  a 
prendere  iscrizione,  in  nome  della  massa 
dei  creditori,  sopra  gli  immobili  del  fallito, 
dei  quali  conoscano  resistenza  «  :  e  questa 
disposizione,  quantunque  avversata  dalla 
dottrina  e  ridotta  dalla  giurisprudenza  ad 
applicarsi  in  un  numero  assai  ristretto  di 
casi,  fu  conservata  e  tuttavia  esiste  nel 
Codice  di  commercio  francese  all'art.  490. 

Ma  il  legislatore  italiano  del  1882,  esami- 
nando la  disposizione  dell'art.  599  dell'abo- 
lito Codice,  dettava:  *  Un  esame  speciale 
richiede  la  disposizione  con  cui  il  citato 
articolo  prescrive  che  sia  presa  una  iscri- 
zione in  nome  della  massa  sopra  gì'  immo- 
bili del  fallito,  dei  quali  sia  nota  l'esistenza. 

(1)  Contro  ropinione  del  Vidarì  sta  pure  il 
Sacerdote  {hassigna  di  Dir.  comm,,  quad.  x,  1885). 


Assai  problematici  sono  i  vantaggi  che  pos- 
sono derivare  da  questa  iscrizione,  e,  di 
fronte  ad  essi,  sono  certe  le  difficoltà  che 
s'incontrano  nell'eseguirla,  per  adempiere 
alle  forme  richieste  dal  Codice  civile,  e  sono 
pure  inevitabili  le  spese  rilevanti  che  occor- 
rono secondo  le  leggi  vigenti  in  materia 
d'imposte,  per  l'iscrizione  o  per  la  cancel- 
lazione a  suo  tempo. 

■  Non  è  infatti  molto  agevole  il  determi- 
nare, sul  bel  principio  del  fallimento,  l'am- 
montare dei  debiti  che  aggravano  il  fallito, 
quantunque  tale  indicazione  sia  necessaria 
per  iscrivere  l'ipoteca,  ed  ogni  errore  in  più 
riesce  dannoso,  perchè  sulFentità  della 
somma  iscritta  si  deve  pagare  una  tassa 
proporzionale  non  lieve.  D'altronde  quella 
disposizione  non  è  sufficiente  a  raggiungere 
lo  scopo  perfettamente  legittimo  che  si 
propone.  Essa  infatti  mira  ad  ottenere  gli 
effetti  della  separazione  del  patrimonio; 
ma,  seguendo  l'antico  errore  economico, 
che  attribuiva  tutta  l'importanza  al  solo 
patrimonio  immobiliare,  si  limita  a  curare 
la  separazione  degli  immobili  e  nulla  prov- 
vede per  il  patrimonio  mobiliare,  che  ora 
costituisce  una  parte  principalissima  della 
ricchezza  nazionale,  e  specialmente  del 
patrimonio  dei  commercianti. 

"  Per  questi  motivi,  ed  anche  pel  riguardo 
dovuto  al  voto  manifestato  nell'ultimo  con- 
gresso delle  Camere  di  commercio  (2), 
quella  disposizione  non  può  essere  conser- 
vata. E,  siccome  nessun  maggior  profìtto 
potrebbe  ritrarsi  dalla  trascrizione  della 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  di  cui 
fu  proposta  la  sostituzione,  anche  questa 
formalità  non  sembra  necessaria.  I  credi- 
tori dovranno  adunque,  nel  caso  di  con- 
cordato, provvedere  al  loro  interesse,  col 
prendere  sui  beni  del  fallito  le  corrispon- 
denti iscrizioni  per  le  somme  ad  essi  real- 
mente spettanti,  e  così  si  eviteranno  gli 
inconvenienti  attuali.  Affinchè  per  altro 

(2)  V.  Atti  del  IH*  Congresso  delie  Camere  ài 
commercio^  Napoli,  1871,  pagg.  59,  88, 131. 
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non  succeda  un  nuovo  ordine  d'in  conve- 
nienti, la  Commissione  si  riserva  di  di  chia- 
rare  espressamente,  nel  luogo  che  gli  studi 
ulteriori  dimostreranno  opportuno,  e  ssere  i 
creditori,  aventi  titolo  anteriore  alla  dichia- 
razione del  fallimento,  preferiti,  sulla  so- 
stanza da  lui  posseduta  in  quel  tempo,  ai^ 
creditori  posteriori;  e  le  garanzie,  le  ipo- 
teche e  gli  altri  mezzi  assicurativi,  costituiti 
per  garantire  Tesecuzione  del  concordato, 
conservare  la  loro  efficacia  anche  nel  caso 
di  risoluzione  del  medesimo  ,  (t). 

Per  le  ragioni,  adunque,  che  così  chia- 
ramente esponeva  la  Commissione  per  gli 
studii  preparatori  delPatluale  Codice  di  com- 
mercio, neirart.  748  non  venne  ripetuta  la 
disposizione  delPart.  599  riguardante  le 
iscrizioni  ipotecarie  da  prendersi  in  nome 
della  massa  sui  heni  immobili  del  fallito. 
Ma,  invece,  per  la  iscrizione  a  favore  della 
massa  presa  sui  beni  immobili  dei  debitori 
della  massa  stessa,  come  patrimonio  del 
fallito,  non  concorrono  che  le  difficoltà 
tecniche,  diremo  così,  per  Tiscrizione  slessa. 
Quanto  alle  spese  dell*  iscrizione  codeste 
vengono  sopportate  dai  beni  di  colui  contro 
il  quale  si  prende  Tiscrizione,  e  quindi  nes- 
suna diminuzione  di  attivo  viene  a  colpire 
la  massa. 

Dato  quindicheil  curatore  deve  iscrivere 
ipoteca  a  nome  della  massa  sui  beni  dei 
creditori  del  fallito,  non  v*ha  dubbio  che 
questa  prescrizione  della  legge,  sia  sempre 
da  osservarsi. 

Però  non  sembra  inutile  osservare  che  la 
iscrizione  ipotecaria,  se  ha  per  iscopo  la 
garanzia  del  credito  in  vista  del  quale  viene 
a  cadere  sui  beni  del  debitore,  deve  rendere 
efficace,  sostanziale,  attuosa  al  caso  la  ga- 
ranzia, e  non  solamente  apparente.  Qual 
vantaggio  difatti,  verrà  alla  massa  dei  cre- 


(1)  Aiti  dtììa  Commisèion»  per  gli  studi  prepa- 
ratori del  Codice  di  commercio^  1869  -  Tornata 
6  febbraio  1872  -  Verbale  798. 

n  Boulay-Paty  combatte  con  queste  stesse 
rasionì  la  disposizione  analoga  dell'articolo  490 


ditori  da  una  iscrizione  presa  dal  curatore 
in  ossequenza  all'art.  748,  capoverso,  sui 
beni  di  un  creditore  sui  quali  sono  già 
iscritte  altre  ipoteche  valide  per  un  com- 
plessivo ammontare  uguale,  se  non  supe- 
riore, al  reale  valore  degli  immobili  su  cui 
gravano  le  ipoteche?  Evidentemente  una 
iscrizione  presa  in  simile  circostanza  è 
per  lo  meno  inutile,  perchè  non  potrà  mai 
aver  per  effetto  di  reintegrare  il  creditore 
nel  suo  credito  ;  e  non  si  può  supporre  che 
la  massa  dei  creditori  possa  voler  eserci- 
tare il  diritto  che  dairiscrlzione  ipotecaria 
nasce  in  suo  favore,  quando,  per  qualsiasi 
ragione,  le  ipoteche  anteriori  siano  state 
cancellate  dai  beni  del  debitore  ;  giacché  lo 
scopo  della  garanzia  ipotecaria,  che  il  le- 
gislatore accorda  alla  massa  dei  creditori, 
è  quello  di  assicurar  loro  il  ricovramento 
dei  crediti  che  verranno  ad  ingrossare  l'at- 
tivo del  fallimento  e,  conseguentemente,  la 
quota  che  loro  verrà  distribuita;  quindi 
l'ipoteca  deve,  se  del  caso,  estrinsecare  tutta 
la  sua  energia  e  produrre  tutto  il  suo  effetto 
utile  durante  la  procedura  del  fallimento, 
finché  dura  l'unione  dei  creditori;  giacché 
essendo  presa  in  nome  della  massa,  non 
può  giovare  poi  all'interesse  di  un  singolo 
creditore,  e  vien  meno  appena  l'unione  si 
sciolga:  deve  essere,  quindi,  una  garanzia 
attuale  efficace,  e  non  inefficace;  sicché 
deve  sui  beni  del  debitore  del  fallito  esistere 
il  margine  sufficiente  perchè  l'ipoteca  possa 
assidervisi  intieramente. 

La  legge  invece  non  fa,  come  si  vede,  di- 
stinzione di  sorta;  sia  o  non  utile  l'iscrivere 
la  ipoteca;  presentino  o  non  un  margine 
adatto  i  beni  del  debitore,  il  curatore  deve 
prendere  l'iscrizione  ipotecaria;  che  abbia 
poi  fatto  un  atto  inutile,  che  inscriva,  colla 
aggiunta  delle  spese,  un  credito  maggiore 


del  God.  di  comm.  francese  (op.  cit,  voi.  i,  p.  377). 
Il  Calamandrei  trova  poco  valida  la  ragione 
delle  difficoltà  r1f>11MsrrÌ7Joiie;  validissima  quella 
deireconomia  di  spese  (Op.  cit,  voL  i,  pag.  374, 
n.  318). 
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del  reale,  frattanto  pagando  coli* attivo 
della  massa  le  spese  necessarie,  le  quali 
il  debitore  ipotecato  non  possa  soddisfare 
egli  stesso,  ciò  al  legislatore  non  importa; 
basta  che  sia  presa  la  iscrizione  ipotecaria, 
che  non  fosse  stata  presa  sui  beni  immo- 
bili del  debitore.  Tuttavia  noi  crediamo 
che  il  curatore,  nell'ipotesi  fin  qui  esami- 
nala, possa  soprassedere  all'iscrizione  del- 
l'ipoteca, comunicando  alla  delegazione  dei 
creditori,  se  questa  già  esiste  e  funziona, 
ed  al  giudice  delegato,  o  a  quest'ultimo 
solamente,  lo  stato  ipotecario  del  debitore 
sui  cui  beni  converrebbe  iscrivere  ipoteca- 
riamente la  massa,  e,  secondo  il  parere  di 
questi  due  organismi  della  amministrazione, 
passare  o  non  alla  iscrizione  ipotecaria. 

Abbiamo  detto  che  ia  iscrizione  ipotecaria 
presa  sui  beni  del  debitore  in  nome  della 
massa,  non  può  giovare  ad  ogni  singolo  cre- 
ditore neppure  quando  l'unione  sia  disciolta. 
Qui  aggiungiamo  che,  qualora  o  pel  concor- 
dato ottenuto  dal  fallito  coi  creditori,  o 
quando  alla  chiusura  del  fallimento  od  al- 
l'integrale soddisfacimento  delle  ragioni  dei 
creditori,  rimanga  una  parte  della  sostanza 
attiva  al  fallito,  se  in  questa  parte  entra  un 
credito  iscritto  dal  curatore  a  nome  della 
massa,  la  iscrizione  giova  al  fallito  reinte- 
grato nei  suoi  diritti  di  proprietà  e  d'ammi- 
nistrazione (1).  Ciò  è  evidente,  perchè  la 
massa  rappresentava,  patrimonialmente  il 
fallito  ed  agiva,  coi  diritti  di  costui,  in  favore 
dei  di  lui  creditori;  quindi,  appena  cessi  la 
rappresentazione  forzata  in  causa  del  falli- 
mento, il  patrimonio  residuo  del  fallito  ri- 
torna al  suo  prisco  e  naturale  rappresen- 
tante al  quale  giovano  tutti  gli  atti  dagli 
amministratori  della  massa  fatti  per  la  con- 
servazione e  l'amministrazione  del  patri- 
monio caduto  in  fallimento;  per  ciò  anche 
la  garanzia  ipotecaria  dei  crediti  preesistenti 


(1)  Cfr.  Calamandrei,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  276, 
n.  820.  —  Ivi  Sì  cita  I'Alauzet  al  §  2G02,  da  noi 
non  potuto  verifìcare.  —  Cfr.  Dalloz,  voce  citata, 
D.  491. 


alla  dichiarazione  del  fallimento,  continua 
in  favore  del  fallito. 

La  iscrizione  ipotecaria  presa  sui  beni  del 
debitore  del  fallito,  non  lede  per  nulla  alle 
iscrizioni  prese  sui  beni  dello  stesso  debitore, 
dai  creditori  del  fallito,  individualmente; 
così  come  non  esclude  ulteriori  iscrizioni 
'  ipotecarie  che  codesti  creditori  vogliano 
prendere  sui  beni  del  debitore  della  massa, 
in  garanzia  di  crediti  indipendenti  dalla 
massa  del  fallimento:  ciò  è  troppo  naturale 
e  troppo  logico  perchè  ci  si  debba  soffer- 
mare ad  ulteriori  dichiarazioni  (2). 

La  iscrizione  che  il  curatore  deve  pren- 
dere sui  beni  del  debitore  della  massa  in 
causa  del  prescritto  dell'articolo  74S»  è  una 
iscrizione  di  ipoteca  legale  ?  (3).  Pel  nostro 
Codice  civile  non  può  esservi  dubbio  percliè 
esso  non  contempla  codesta  specie  di  ipo- 
teca nell'enumerazione  che  fa  all'art  1969 
delle  persone  che  hanno  ipoteca  l^ale; 
né  si  può  credere  che  la  enumerazione 
quivi  fatta  sia  una  enumerazione  dimostra- 
tiva: e  mentre  I'Alauzet  nel  passo  citato 
vorrebbe  accordare  a  questa  ipoteca  il  ca- 
rattere di  ipoteca  legale,  il  Calamandrei  (4), 
la  rimanda  giustamente  alle  norme  stabilite 
dal  Codice  civile  all'art.  1979  per  la  iscri- 
zione delle  ipoteche  convenzionali.  Certo 
che  qui  la  apparenza  della  ipoteca  è  quella 
di  un'ipoteca  legale,  per  la  trista  locuzione 
della  legge  ;  perchè  sembra  senz'altro  con- 
sentita ed  ordinata  dalla  legge  commerciale; 
ma  per  la  sua  natura  ha  d'uopo  del  con- 
senso del  debitore  del  fallimento;  il  qual 
debitore  può  liberarsi  dalla  gravezza  che 
sui  suoi  beni  porterebbe  la  ipoteca,  pagando 
il  suo  debito  e  liberandosi  per  tal  guisa.  È 
a  notarsi  che  quest'ipoteca,  come  ipoteca 
convenzionale,  non  nascerebbe  all'atto 
slesso  del  costituirsi  del  titolo  di  credito 
che  verrebbe  ad  esserne  la  causa;  avrebbe, 

(2)  Cfr.  Alau/et,  op.  cit.,  voi.  iv,  p.  144-,  n.  175». 

(3)  Cfr.  Alauzet,  op.  cit,  voi.  iv,  p.  148,  n.  1752, 

(4)  Op.  cit,  voi,  I,  pag.  27C,  n.  319. 
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invece,  una  nascenza  posteriore  indipenden- 
temente dalla  volontà  e  dal  consenso  del 
debitore  slesso,  e,  quindi,  assumerebbe  il 
carattere  particolare  di  una  ipoteca  imposta 
ope  legis  sui  beni  dei  debitore  del  fallimento» 
prima  che  il  credito  sia  venuto  a  scadenza, 
e  senza  altra  ragione  che  la  garanzia  chela 
legge  richiede  per  sicurezza  degli  interessi 
della  massa  dei  creditori  del  fallito.  Di  più 
la  qualità  di  ipoteca  legale  importa  la  iscri- 
zione di  pieno  diritto  volente  o  nolente  il 
gravato:  ed  in  questa  guisa  è  indubbio  che 
Tart.  748  del  Codice  di  commercio  avrebbe 
quella  applicazione  assoluta,  che  la  locu- 
zione sua  sembra  aver  voluto  assicurare 
all'ipoteca,  da  prendersi  sui  beni  immobili 
dei  debitori  del  fallito:  laddove  la  ipoteca 
convenzionale,  che  deve  aver  causa  dal 
consenso  del  gravato,  presenterebbe  un 
grave  ostacolo  alla  assoluta  applicazione 
del  principio  sancito  al  capoverso  deirarti- 
colo  748  del  Codice  di  commercio. 

Comunque  sia  della  questione  così  susci- 
tata dairAlauzet,  è  ben  certo  che  di  fronte 
al  diritto  ipotecario  italiano,  e  di  fronte  al 
prescritto  assoluto  del  Codice  di  commercio, 
nell'articolo  citato,  non  si  saprebbe  a  qual 
partito  possa  attenersi  la  dottrina,  —  quan- 
tunque nella  pratica  la  iscrizione  prendendo 
causa  ipso  jure  per  la  disposizione  della 
legge,  finisca  coll'applicarsi  secondo  le 
norme  degli  art  1974  e  seguenti  del  Codice 
civile  —  se  non  si  ricorre  alla  differenza  che 
corre  tra  consentimento  delFipoteca  e  la 
sua  iscrizione:  perchè  devesi  aver  mente 
che  il  legislatore  commerciale  ha  parlato 
di  iscrizione  di  ipoteche  che  non  fossero 
siate  prese  sui  beni  dei  debitori  del  fallito: 
quindi  suppone  che  la  ipoteca  sia  di  già 
cofisentita  dal  debitore  a  favore  del  com- 
merciante quando  si  costituì  il  credito,  ma 
non  sia  per  anco  iscritta;  suppone,  cioè,  che 
si  tratti  non  di  una  ipoteca  assolutamente 
nuova  per  un  credito  originariamente  co- 
stituito senza  alcuna  garanzia  ipotecaria, 
naa  bensì  d*un  credito  costituito  appunto 
con  un'ipoteca.  Cosi  non  vi  può  essere 


dubbio  che  la  ipoteca,  che  non  nasce  ma- 
terialmente, ma  diventa  edeliìvaed  efficace 
per  la  iscrizione  presa  dal  curatore  per  or- 
dine della  legge,  è  una  ipoteca  convenzio- 
nale; che  il  legislatore  ad  altro  non  volle 
alludere  che  ad  un'ipoteca  di  tal  fatta  ;  e  che 
infine  ne  ordinò,  non  la  costituzione  ab  ori» 
gine,  ma  soltanto  la  iscrizione. 

11  curatore  neiriscrivere  la  ipoteca  sui 
beni  del  debitore  del  fallimento,  osserverà 
tutte  le  norme,  che  Tart.  1987  del  Cod.  civile 
prescrive  appunto  per  la  iscrizione  delle 
ipoteche,  qualunque  sia  la  loro  specie. 
Quindi  il  curatore  deve  presentare  alPuf- 
flzio  delle  ipoteche  il  titolo  costitutivo  della 
ipoteca  e  due  note,  una  delle  quali  può  es- 
sere stesa  in  calce  allo  stesso  titolo.  Queste 
note  devono  contenere  tutte  quelle  indica- 
zioni che  Tarticolo  1987  prescrive  al  n.  1  ; 
colla  differenza  che  il  creditore  vi  figura 
come  fallito,  e  che  la  iscrizione  si  indicai  es- 
sere presa  in  nome  della  massa  dei  creditori 
del  fallimento,  come  è  prescritto  dalParti- 
colo  748  secondo  capoverso:  di  più  al  nu- 
mero 2  di  detto  art.  1987  del  Codice  civile, 
la  dichiarazione  di  domicilio  con  quelle  for- 
malità che  la  legge  richiede  si  fa  dal  cura- 
tore del  fallimento,  appunto  perchè  la  iscri- 
zione è  presa  in  nome  della  massa  dei 
creditori  del  fallito  e  non  in  nome  del 
fallito:  le  altre  norme  dell'articolo  1987 
si  seguono  interamente  cosi  come  sono 
fissate. 

Gli  effetti  che  dalla  iscrizione  dell'ipoteca, 
per  parte  del  curatore  del  fallimento, 
nascono  a  favore  della  massa  dei  creditori, 
ed  al  caso  a  favore  dello  stesso  fallito, 
sono  di  quelli  che  nascono  da  ogni  altra 
ipoteca  convenzionale  regolarmente  iscritta, 
e  la  ipoteca  non  prende  grado  che  dal 
momento  in  cui  fu  iscritta  (Codice  civilci 
art.  2007). 

E  a  notarsi,  da  ultimo,  che  il  curatore  deve 
iscrivere  non  solo  le  ipoteche  nuove,  ma 
deve  rinnovare  le  ipoteche  che  vengono  ad 
essere  cadute  o  per  prescrizione  o  per  so- 
pravvenienza del  terminerò  per  quelle  cause 
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particolari  che  ne  possono  estinguere  la 
esistenza  (1). 

913.  Certificato  del  cancélliere  che  prova 
la  nomina  del  curatore.  —  Unitamente  alle 
note  di  cui  parla  Tart.  1987  del  Codice  civile, 
ed  alle  quali  allude  il  capoverso  deirarti- 
colo  740  del  Codice  di  commercio,  il  cura* 
tore  deve  presentare  alla  conservatoria  delle 
ipoteche  un  certificato  del  cancelliere  del 
tribunale,  dal  quale  sia  provata  la  nomina 
del  curatore  del  fallimento.  La  necessità  di 
questa  prova  del  mandato  amministrativo 
conferito  dal  tribunale  al  curatore,  o  a  norma 
dell'art.  691,  o  a  norma  delFart  717,  è  data 
dairobbligo  che  ha  il  curatore  di  giustificare 
la  sua  qualità  di  fronte  a  chi  deve  ricevere 
la  iscrizione,  perchè  essendo  presa  in  nome 
di  una  università  di  individui  col  titolo  co- 
stitutivo intestato  ad  una  persona  che  non 
è  pili  quella  che  procede  alla  iscrizione  della 
ipoteca,  è  troppo  logico  che  il  conservatore 
della  ipoteca  conosca,  per  un  documento 
inoppugnabile,  la  qualità  della  persona  che 
presenta  la  ipoteca  alla  iscrizione:  il  docu- 
mento inoppugnabile  è,  qui,  il  certificato 
rilasciato  dal  cancelliere  del  tribunale;  e  il 
tribunale  dev'essere  quello  che  ha  pronun- 
ziata la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento. 
Osserviamo  tuttavia  che  il  legislatore  po- 
teva usare  una  più  limpida  locuzione  al  ca- 
poverso dell'art.  748,  di  quella  che  ha  usata: 
perchè  ivi  si  parla  di  documento  che  provi 
la  nomina  ;  mentre  non  è  necessario  che 
sia  provata  la  nomina  avvenuta  nella  per- 
sona di  chi  si  presenta  alla  iscrizione,  ma 
piuttosto  è  necessario  che  sia  provata  la  di  lui 
attuale  qualità  di  curatore;  ossia  la  attualità 
della  sua  funzione  amministrativa.  Perchè 
potrebbe  ben  avverarsi  che  il  curatore  prov- 
visoriamente nominato  secondo  Tari  691 
abbia  ottenuto  un  certificato  come  all'arti* 
colo  748, per  gli  scopi  di  cui  ivi  si  parla;  e, 
quindi,  nominato  il  curatore  definitivo  se- 
condo l'art.  717  Codice  di  commercio,  in 


una  nuova  persona,  può  darsi  che  anche  a 
costui  necessiti  il  certificato  della  sua  no- 
mina per  iscrivereipoteca  sui  beni  di  qualche 
debitore  della  massa.  Di  qui  due  documenti 
ugualmente  redatti,  e  per  la  loro  natura 
intrinseca  e  per  riguardo  all'ufficio  delle 
ipoteche  validi  ugualmente  e  contempora- 
neamaite,  sicché  possono  verificarsi  incon- 
venienti che  rechino  danno  allaammìmslne 
zione  della  massa:  laddove  questo  difetto 
tecnico,  per  quanto  poco  rilevante  nella  pra- 
tica, non  sarebbesi  mostrato  mai«  qualora  il 
certificato,  rilasciato  dal  cancelliere  del  tri- 
bunale, provasse  non  solo  la  nomina  a  cu- 
ratore ma  anche  l'attualità  delle  sue  funzioni 
amministrative. 

Si  domanda:  il  documento  rilasciato  dal 
cancelliere  del  tribunale  [è  un  documento 
che  serva  per  tutte  le  iscrizioni  ipotecarie 
che  il  curatore  può  dover  prendere  sui  beni 
di  molti  debitori  del  fallito,  oppure  ad  ogni 
iscrizione,  diversa  per  data,  deve  presentarsi 
un  certificato  nuovo  ?  La  leg^e  commerciale 
parla  del  certificato  il  quale  va  unito  alle 
note  e  consegnato  all'ufficio  delle  ipoteche: 
e  il  Codice  civile  all'articolo  1988  ordina  al 
conservatore  delle  ipoteche  di  restituire  al 
richiedente  i  documenti  presentati  ed  una 
delle  due  note  di  cui  si  parla  all'art  1987  ; 
quindi  anche  il  certificato  viene  restituito  ; 
da  ciò  può  ricavarsi  che  questo  stesso  cer- 
tificato debba  rimanere  valido  sempre  e 
possa  sempre  essere  presentato  quando  il 
curatore  debba  prendere  iscrizioni  ipote» 
carie  sui  beni  di  debitori  della  massa. 

914*  EsassUme  di  eredUi  conHnttaUt 

dal  curatore  definitivo,  -^  La  9orpeglÌ4»nza 
della  delegazione  dei  creditori. — Siccome  il 
curatore  provvisorio  non  ha  alcun  diritto  ad 
essere  confermato  nell'ufficio,  come  nessun 
obbligo  vi  è  nei  creditori  del  fallito  e  nel 
tribunale  di  riconfermarlo  definitivamente 
(art  717),  così,  cessando  dalle  sue  funzioni, 
gli  obblighi  che  gravavano  il  curatore  prov- 


(Ij  Cfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  vui^^ag.  387  §4570  h)\  Bédarhihe,  op.  cit,-^oL  Ji^p-  34,.il  414. 
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visorio  riguardo  all*esazione  dei  crediti, 
vengono,  immediatamente  alla  sua  entrata 
in  ufficio,  a  gravare  sul  curatore  definitivo; 
l'esazione  dei  crediti  costituisce  uno  dei 
primi  atti  amministrativi  fatti  dal  curatore 
definitivo;  e  la  legge  commerciale  gliene  fa 
espressa  ingiunzione  all'art.  748  secondo 
capoverso. 

Si  può  dire  che  un  vero  bisogno  di  spe- 
cificare  a  questo  punto  uno  degli  atti 
più  importanti  della  amministrazione  del 
curatore  definitivo,  non  vi  è;  perchè  il 
curatore  definitivo,  sui  quale  viene  a  po- 
sarsi tutt*intero  il  peso  deiramministrazione 
del  fallimento,  e  pel  quale  gli  atti  che  hanno 
per  iscopo  la  conservazione  dei  beni  della 
massa  non  sono  meno  importanti  di  quelli 
di  semplice  amministrazione,  è  indubitata- 
mente tenuto,  per  la  sua  sola  qualità,  a  fare 
via  via  quegli  atti  che  presentano  una  mag- 
giore urgenza;  quindi  ad  esigere  crediti,  ad 
opporsi  a  diminuzioni  di  fatto  o  di  diritto 
che  altri  voglia  tentare  a*  danni  della  massa 
patrimoniale  del  fallimento,  ad  impugnare 
diritti  vantati  sui  beni  del  fallito;  insomma 
ad  amministrare,  nel  più  ampio  significato 
della  parola,  il  patrimonio  di  fatto  e  di  di- 
ritto che  la  fiducia  dei  creditori  e  la  nomina 
del  tribunale  gli  hanno  consegnato.  Da  ciò 
si  vede  come  sia  propriamente  superflua 
la  disposizione  delPultimo  comma  delPar- 
ticolo  748,  che  non  considera,  sembra, 
urgenti  che  le  esazioni  dei  crediti,  senza 
vedere  che  tali  esazioni  non  si  possono 
verificare  se  non  quando  i  crediti  sono 
divenuti  esigibili,  e  che  la  continuazione  di 
cui  ivi  si  parla  può  benissimo  presentare 
tale  una  soluzione  di  continuità,  tale  un 
intervallo  tra  l'ultimo  credito  esatto  dai 
curatore  provvisorio  e  il  primo  che  sarà 
ricuperato  dal  curatore  definitivo,  da  rendere 
inutile  la  prescrizione  dell'art.  748,  ultimo 
comma,  e  da  farla  apparire  solo  come  una 
superfetazione  ed  un  pleonasmo  :  quasi  che 
Tunica  mansione  del  curatore  definitivo, 
che  succede  al  provvisorio,  fosse  la  esazione 
dei  crediti. 


Ma  qui  solo  non  s' è  fermata  la  illustre 
ingenuità  del  legislatore  del  1882:  aggiunge 
nello  stesso  comma,  stesso  artìcolo,  che  la 
esazione  dei  crediti  da  parte  dèi  curatore 
definitivo  avviene  sotto  la  sorveglianza  della 
delegazione  dei  creditori. 

E  d'uopo  che  il  lettore  si  richiami  alla 
memoria  come  il  curatore  provvisorio 
amministri  solamente  sotto  la  direzione  e 
la  sorveglianza  del  giudice  delegalo,  perchè 
la  delegazione  dei  creditori  venendo  nomi- 
nata solo  più  tardi, — al  più  venti  giorni  dopo 
la  pronunciazione  della  sentenza  dichiara- 
tiva di  fallimento  —  ben  di  raro  può  fun- 
zionare contemporaneamente  al  curatore 
provvisorio;  laddove  funziona  sempre  di 
contesto  col  curatore  definitivo,  la  cui  no- 
mina avviene  pressoché  contemporanea- 
mente a  quella  dei  membri  della  delega- 
zione: riveda,  il  lettore,  l'art.  713,  comma 
primo,  e  vedrà  che  l'amministrazione  del 
fallimento  è  esercitata  da  un  curatore,  colla 
sorveglianza  della  delegazione  dei  creditori. 
Quindi  torna  ad  essere  ozioso  il  prescritto 
dell'art.  748  che  sottopone  il  curatore  defi- 
nitivo alla  sorveglianza  della  delegazione 
dei  creditori;  come  se  questa  sorveglianza 
non  fosse  la  regola  necessaria,  che  innesta 
l'ingerenza  di  detta  delegazione  nell'ammi- 
nistrazione del  fallimento,  gerita  dal  cura- 
tore definitivo,  dal  momento  in  cui  la  dele- 
gazione è  costituita  fino  alla  chiusura  del 
fallimento. 

Perchè  poi  se  si  volesse  riscontrare  nel- 
l'ultimo comma  dell'art.  748  solo  una  par- 
venza di  necessità  converrebbe  creare  un 
ridicolo  assurdo  ;  e  cioè  :  dato  che  il  cura- 
tore definitivo  accettasse  immediatamente 
la  nomina;  entrasse  immediatamente  in 
funzione;  vi  fossero  dei  crediti  immediata- 
mente esigibili  ;  e  d'altro  lato  la  delegazione 
di  sorveglianza,  per  quanto  nominatine  i 
membri,  non  funzionasse  ancora:  dovrebbe, 
il  curatore,  per  rendere  applicabile  l'infe- 
lice disposto  dell'art  .748,  soprassedere  alla 
esazione  dei  crediti  fino  a  che  il  comitato 
dei  creditori,  bene  organizzato  e  col  proprio 
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presidente,  potesse  esercitare  quella  sorve- 
glianza di  cui  lo  ha  gravato  Tultimo  alinea 
dell'articolo  748  :  il  che,  ripetiamo,  sarebbe 
semplicemente  assurdo:  ma  di  una  assur- 
dità umoristica,  a  voler  dimenticare  il  grave 
danno  che  alla  massa  patrimoniale  del  fal- 
limento ne  verrebbe.  Nel  caso  poi  si  veri- 
Qcasse  l'ipotesi  di  cui  sopra,  che  cioè  il 
curatore  definitivo  non  si  ti'ovasseneirinizio 
del  suo  ufficio  di  fronte  alla  delegazione 
dei  creditori,  è  fuor  di  dubbio  che  tutti  gli 
atti  amministrativi  e  conservativi  si  fareb- 
bero da  lui  ugualmente,  ma  sotto  la  dire- 
zione e  la  sorveglianza  del  giudice  delegato. 
Crediamo,  da  ultimo,  inutile  avvertire: 
che  il  curatore  definitivo  entrato  in  ufficio 
assume  solo  responsabilità  pei  danni  che 
dai  suoi  atti  o  dalla  sua  negligenza  potes- 
sero derivare  alla  massa:  e  la  responsabilità 
degli  atti  fatti  dal  curatore  provvisorio,  si 
limita  a  costui  anche  se  i  danni  si  verifi- 
carono durante  la  gestione  del  curatore 
definitivo:  che  l'amministrazione  della 
massa  viene  per  intero  nelle  mani  del  cura- 
tore definitivo  dopo  che  il  curatore  provvi- 
sorio gli  avrà  fatta  la  regolare  consegna  di 
tutto  ciò  ch'era  a  sue  mani  nella  tempo- 
ranea amministrazione  da  lui  gerita:  e  che 
il  curatore  definitivo  è  tenuto  a  fare  imme- 
diatamente quegli  atti  conservativi,  i  quali, 
pur  potendo  dal  curatore  provvisorìo  essere 
fatti,  non  ebbero  da  lui  evasione,  ma  si 
ponno  tuttavia  ancora  tempestivamente 
adempire  (1). 

ti 5.  Il  curatore  Hceve  e  legge  la  coT' 
rispondenza  del  fallito,  —  La  Camera  di 
commercio  di  Venezia,  censurava  la  dispo- 
sizione contenuta  all'art.  749  dell'attuale 
Codice  di  commercio  (807  del  progetto 
preliminare)  trovandola  oppressiva  e  meno 
che  dignitosa  di  fronte  al  fallito,  *  persona, 
la  quale,  quantunque  fallita,  non  ha  ces- 
sato di  essere  uomo,  e  può  avere  segreti 


(1)  Cfr.  Calamandrei,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  277, 
11.  ail. 


suoi  e  di  altri,  relazioni  delicate,  che  non 
vuole  e  che  non  deve  confidare  ad  alcuno ,; 
dippiù,  riguardo  alla  violazione  del  segreto 
epistolare  del  fallito,  osservava  che  *  quando 
il  segreto  è  confidato  a  molte  persone  è 
spesso  difficile  che  sia  conservato  religio- 
samente il  silenzio  ,  ;  in  vista  di  che  pro- 
poneva *  che  le  lettere  del  faihto ven- 
gano consegnate  al  curatore  e  non  ad  altri; 
e  che,  se  non  riguardino  interessi  patrimo- 
niali, egli  debba  restituirle  al  Oedlito,  e  ser- 
barne il  segreto,  e  che,  in  caso  contrario, 
egli  sia  soggetto  ad  una  sanzione  penale. 
Se  invece  le  lettere  concernano  il  faUimento, 
il  curatore  dovrebbe  essere  obbligato  a  te- 
nerle a  parte  e  farle  conoscere  più  tardi  ai 
membri  della  delegazione  ,  (2).  U  Codice, 
nel  progetto  definitivo  alPart.  733,  conservò, 
migliorandole,  le  disposizioni  delPart  579 
dell'abolito  Codice,  le  quali  presentavano 
già  un  sensibile  migUoramento  sulle  dispo- 
sizioni analoghe  contenute  all*art  471,  ul- 
timo capoverso,  del  Codice  di  commercio 
francese:  ma  adottò  il  criterio  esposto 
dalla  Camera  di  commercio  di  Venezia, 
togliendo  Tobbligo  della  ostensione  delle 
lettere  ai  membri  della  delegazione,  e  im- 
ponendo al  curatore  la  conservazione  del 
segreto  epistolare  che  rimaneva  per  tal 
guisa  violato.  Il  Codice  di  commercio  neer- 
landese  contiene  all'art.  807  la  stessa  dispo- 
sizione che  il  Codice  francese  al  §  471  :  i 
curatori  aprono  tutte  le  lettere  dirette  al 
fallito,  e  questo,  se  presente,  può  assistere 
a  tale  apertura.  L'ordinanza  germanica, 
10  febbraio  1877,  sul  fallimento,  al  §  111 
stabilisce,  con  notevole  diversificazione  da 
tutti  gli  altri  Codici  commerciali,  che  gli 
uffici  di  posta  e  telegrafi  debbano  rimet- 
tere al  curatore,  sull'ordine  del  trlbmiale 
del  fallimento,  tutte  le  spedizioni,  lettere  e 
dispacci  destinati  al  fallito.  11  curatore  è 
autorizzato  ad  aprirli.  Il  fallito  può  pren- 
derne conoscenza  e,  se  il  loro  contenuto 

(2)  Galdz,  Il  Codice  ditommetch^  roL  n,  p.  S91. 
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non  concerne  la  massa,  dimandarne  la  li- 
berazione. Di  più,  è  in  facoltà  del  tribunale, 
sulla  dimanda  del  fallito,  inteso  prima  il 
curatore,  di  riyocare  o  restringere  codesta 
misura.  Secondo  il  §  89  deUa  legge  sui  falli- 
menti  austriaca  (1869),  il  tribunale  che  ha 
pronunciata  la  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento,  deve  tosto  dame  avviso  agli  uffici 
telegrafici  e  postali  ;  allora  questi  uffici  sono 
obbligati  a  recapitare  airamministratore 
della  m^a  tutte  le  spedizioni,  le  lettere 
ed  i  dispacci  diretti  al  fallito.  Questa  mi- 
sura deve  durare  fino  a  che  si  presenta  ne- 
cessaria a  cautela  dei  diritti  dei  creditori. 
Però  Tamministratore  della  massa  deve 
permettere  al  fallito  Tispezione  delle  lettere 
e  dei  dispacci,  che  pervengono  sotto  Tindi- 
rizzo  di  luì,  e  tra  cui  sono  da  rilasciarsi  al 
medesimo  quei  carteggi  che  non  riguardano 
la  massa.  L*art.  1084  del  Codice  di  com- 
mercio spagnuolo  è  conforme  al  471  del 
Codice  francese;  cosi  pure  gli  articoli  1174 
del  Codice  portoghese;  489  del  Codice 
belga;  e  179  del  Codice  turco.  Invece  è  no- 
tevolissimo il  Codice  di  commercio  chileno 
che  airart.  1421  stabilisce  che  *  i  sindaci 
non  possono  procedere  alla  apertura  della 
corrispondenza  del  fallito  senza  prima 
averlo  citato  ,. 

Gli  autori  concordano  tutti  nel  sostenere 
la  opportunità  della  misura  stabilita  dal 
legislatore  commerciale,  per  ciò  che  ri- 
guarda l'apertura  della  corrispondenza  del 
fallito  da  parte  deiramministratore  della 
massa.  Il  Vidari  (1)  scrìve  che  è  necessario 
che  il  curatore  *  possa  trar  lume  anche 
dalla  corrispondenza  clie,  per  avventura, 
giunga  al  fallito  durante  lo  stato  di  falli- 
mento; perchè  non  è  difficile  che  i  suoi 
corrispondenti  si  lascino  andare  a  notizie 
od  a  dichiarazioni  importanti  .  ;  quindi  ben 
ha  stabilito  il  legislatore  che  la  corrispon- 


(1)  Op.  cìi,  voL  vra,  pag.  890,  §  4573. 

(2)  Op.  cit,  voL  X,  pag.  277,  d.  822. 

(3)  Boulat-Patt,  op.  cit,  voL  i,  pag.  322-323, 
n.845. 


denza  tutta  del  fallito  sia  aperta  e  ricono« 
scinta  dal  curatore;  cosi  è  salvaguardato 
rinteresse  della  massa  ;  ed  a  quellodel  fallito 
è  pure  sufficientemente  provveduto  coirau- 
torizzazione  concessagli  d^assistere  all'aper- 
tura della  corrispondenza  e  di  chiedere  la 
consegna  di  quella  parte  fra  essa  che  non 
interessi  l'amministrazione.  11  Calaman- 
drei (2)  riconosce  che  *  la  disposizione 
dell'articolo  in  esame  può  parere,  a  primo 
aspetto,  una  offesa  al  più  sacro  diritto  dei 
cittadini,  quello  della  inviolabilità  del  se- 
greto epistolare.  Ma  è  una  dura  necessità, 
riconosciuta  da  quasi  tutti  i  Codici  moderni  : 
l'interesse  dei  creditori,  quello  che  ha  la 
giustizia  ad  essere  illuminata,  la  grave  pre- 
venzione cui  soggiace  il  fallito  pel  fatto  del 
suo  fallimento,  tutto  giustifica  una  deroga 
al  rispetto  dovuto  al  segreto  delle  corrispon« 
denze  ,.  Anche  il  Boulay-Patj  non  esita 
ad  affermare  che  *  la  suite  des  affaires 
commencées  et  les  règlements  à  opérer 
avec  les  créanciers  ou  les  débiteurs,  exi- 
gent  que  les  syndics  aient  à  leur  disposition 
la  correspondance  du  failli;  les  lettres  qui 
lui  sont  adressées,  de  quelque  part  et  pour 
qiiclque  cause  que  ce  soit,doivent  en  con- 
léquence  leur  étre  remises;  il  peut  seule- 
ment|  s*il  est  présent,  assister  à  leur  ouver- 
ture; cette  règie  semble,  au  premier  aspect, 
blesser  un  des  principes  le  plus  sacre  de 
la  société;  mais  on  peut  dire  que  le  failli 
n'a  plus,  en  quelque  sorte,  le  droit  de  ré* 
clamer  l'inviolabilité  de  ses  lettres,  parco 
qu'il  est  sous  le  poids  d'une  prévention 
grave,  et  que  tout,  sans  exception,  doit  étre 
dévoilé  à  ses  créanciers  et  à  la  justice. 
L'intérét  de  ceux-ci  fait  déroger  au  respect 
qui  est  dù  au  secret  des  lettres  ,  (3).  L'A- 
lauzet  (4)  non  aggiunge  alcuna  illustrazione 
all'art.  471;  e  con  lui  W  Renouard  (5) 
e   il   Pardessus  (6);  il  Bédarride  invece 

(4)  Op.  cit.,  voL  IV,  pag.  121,  §  1783. 

(5)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  469. 


(6)  Op.  c!t.,  voi.  II,  pag.  575,  §  1156. 
20.  —  Ma.s4-Dari,  Cod,  di  eomm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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sostiene  che  la  violazione  del  segreto 
epistolare,  la  cui  santità  fu  riconosciuta 
da  tutti  '^  les  peuples  policés  „,  non  è  che 
il  dettato  di  una  necessità  a  cui  non  si 
poteva  portare  rimedio  efficace  di  alcuna 
altra  specie,  e  *  ce  n'est  pas  sans  hési- 
tation  que  cette  question  a  été  résolue  par 
Taffìrmative  «  ;  e  che  il  principio  della  invio- 
labilità del  segreto  epistolare  fu  sacrificato 
soltanto  per  *  Tespérance  d'une  réparation, 
que  la  connaissance  de  la  correspondance 
pouvait  amener  „  (1);  identiche  conside- 
razioni propone  il  Dalloz  (2)  a  questa 
disposizione;  aggiungendo  la  necessità  del- 
Tapplicazione  restrittiva  della  facoltà  ac- 
cordata airamminislratore  della  massa  del 
fallimento. 

In  efTettOi  più  palese  non  poteva  essere 
la  deroga  al  principio  della  inviolabilità 
del  segreto  epistolare  che  è  uno  dei  bene- 
fìci più  gelosamente  custoditi  dai  popoli 
civili.  Ma  è  pur  altrettanto  urgente  la  ne- 
cessità di  provvedere  agli  interessi  della 
massa  dei  creditori  non  meno  che  a  quelli 
dcllaofTesa moralità  pubblica,  ed  alPallarme 
che  si  spande  nella  vita  commerciale  dei 
luoghi  dove  scoppia  un  fallimento,  special- 
mente se  questo  è  di  grave  entità.  Quindi 
è  fuor  di  dubbio,  che  un  effetto  di  quella 
pailicolare  diminuzione  di  capo  in  cui  in- 
corre il  fallito  pel  solo  fatto  della  cessazione 
dei  pagamenti,  debba  essere  quello  di  re- 
vocare a  di  lui  riguardo  quella  pienezza  di 
diritti  civili  e  sociali  che  gli  altri  cittadini 
godono  e  dei  quali,  normalmente,  non  pos- 
sono essere  privati  ;  tanto  più  che,  come  è 
(ivvertito  dalla  mirabile  concordia  della 
dottrina  su  questo  punto,  la  visione  delle 
lettere  e  telegrammi  diretti  al  fallito  du- 
rante lo  slato  di  fallimento,  può  portare 
molta  luce,  non  solo  per  riguardo  all'am- 
ministrazione del  fallimento,  ma  anche  per 
riguardo  alle  frodi  ed  ai  reati  particolari 
perpetrati  dal  fallito,  o  da  altri  in  suo  nome, 


(1)  Op.  cit.,  voi.  I,  pa^.  341  842,  n.  285, 


in  modo  da  trasformare  il  fallimento  in 
bancarotta. 

La  locuzione  usata  dalla  legge  *  lettere 
e  telegrammi  diretti  al  fallito  .  trova  dalla 
dottrina  una  interpretazione  più  vasta  di 
quella  che  l'apparenza  tassativa  della  let- 
tera della  legge  parebbe  accordarle:  è  ac- 
cettato da  tutti,  e  pure  dalla  giurisprudenza, 
che  il  legislatore  intese  comprendere  tutta 
intera  la  corrispondenza  del  fallito  sia 
commerciale  che  privata;  quindi  le  carto- 
line postali,  come  i  biglietti  postali,  i  pacchi 
postali,  le  circolari  e  tutto  ciò  che,  diretto 
al  fallito  e  ricapitatogli  coi  mezzi  odierni  di 
trasmissione  postale  o  ferroviaria  o  telegra- 
fica, possa  dubitarsi  contenere  notizie  rela- 
tive al  fallimento.  La  ragione  per  cui  il 
legislatore  del  1882  ha  usata  la  locuzione 
antica  surriferita,  in  luogo  della  più  ampia 
e  comprensiva  data  dalla  parola  *  corri- 
spondenza ,  è  facile  riscontrarla,  conside- 
rando che  questo  articolo  749  è  fatto  sullo 
articolo  579  del  Codice  cessato;  e  mentre 
si  aggiunsero  alle  lettere,  che  erano  le  sole 
ivi  contemplate,  i  telegrammi,  quasi  con- 
statando il  progresso  scientifico  e  commer- 
ciale di  questa  ultima  metà  del  secolo  XIX, 
non  si  ebbe  mente  che  a  rendere  più  facile 
e  meno  costoso  l'intrattenere  relazioni  epi- 
stolari tra  persone  lontane,  si  era  creala  la 
cartolina  postale;  così,  per  una  dimenti- 
canza si  rese  monca  la  disposizione  di 
legge:  ad  ogni  modo  a  questa  lacuna  la- 
sciata dal  legislatore  hanno  posto  rimedio, 
come  dicemmo,  la  dottrina  e  la  giurispru- 
denza. 

Avvertasi  da  ultimo,  che  questo  diritto 
singolare,  concesso  alla  amministrazione 
del  fallimento  contro  il  fallito  va  interpre- 
tato, quanto  alle  persone,  restrittivamente; 
e  così  come  i  creditori  non  hanno  diritto, 
uti  singulif  di  vedere  la  corrispondenza  del 
fallito;  nessuno,  né  curatore,  né  giudice 
delegato,  né  delegazione  dei  creditori,  ha 


(2)  Op.  cit.,  voce-  citata,  pag»  166^0.  413. 
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diritto  di  aprire  la  corrispondenza  diretta 
alla  moglie,  ai  fìglì,  o  a  qualunque  altro 
membro,  in  qualsiasi  grado  di  parentela, 
della  famiglia  del  fallito  (!)•  E  il  curatore 
k^  diritto  e  dovere  insieme  di  sorvegliare, 
appena  assunto  TufOcio  e  tanto  se  è  prov- 
visorio come  se  è  definitivo,  che  nessuna 
lettera,  nessun  telegramma,  nessun  pacco, 
nessun  biglietto,  nessuna  cartolina,  venga 
consegnata  al  fallito  e  tanto  più  venga  da 
questo  soppressa  ;  perchè,  senza  pregiudizio 
delle  pene  che  potranno  essere  inflitte  e  a 
lui  ed  al  fallito  per  la  connivenza  nella  per- 
petrazione del  fatto  doloso,  egli  sarà  poi 
particolarmente  responsabile  pei  danni  che 
alla  massa  dei  creditori  può  quella  soppres- 
sione aver  arrecati.  Il  curatore,  poi,  intrat- 
terrà lui  stesso,  a  nome  e  nell^interesse 
della  massa,  quella  corrispondenza  com- 
merciale che  necessitasse  continuare,  in- 
formando il  corrispondente  dello  stato  di 
fallimento  in  cui  trovasi  il  precedente  de- 
stinatario della  corrispondenza  (2). 

SIC  II  fallito  assiste  aUa  apertura 
della  corrispondenza  e  chiede  la  consegna 
di  qudla  che  non  riguarda  la  gestione  pa- 
trimoniale. —  Ma  per  quanto  diminuito 
nell'esercizio  dei  suoi  diritti,  il  fallito, 
come  osservava  la  Camera  di  commercio 
di  Venezia,  non  cessa  d^essere  uomo,  e 
come  tale  non  perde  alcuni  diritti  che 
hanno,  per  le  condizioni  attuali  della  nostra 
civiltà,  carattere  assoluto  di  inalienabilità: 


(1)  BuBEN  DE  GoiTDER,  op.  oii,  pag.  159-160, 
n.  529;  Bravard-Demahgeat,  op.  cit,  voi.  v,  p.  314; 
Laroque-Satsbuisl,  op.  cit,  n.  816;  a  tntti  gli 
Autori  più  iodietro  citati. 

(2)  La  legge  sul  servizio  delle  poste,  5  maggio 
1862,  stabilita  la  inviolabilità  del  segreto  episto- 
lare, e  Tobbligo  della  consegna  deUe  lettere  e 
corrispondenze  al  destinatario,  all*art  81  ò)  dice: 

"  Le  lettere  affidate  alla  posta  non  sono  sog- 
getta  a  sequestro  che  nei  casi  seguenti: 

•«) 

"  h)  quando  il  destinatario  sia  fallito  e  ne 

sia  fatta  istanza  da  uno  degli  avanti  diritto  «• 


ora  il  legislatore  ha  riconosciuto  appunto 
che  il  diritto  del  fallito  di  veder  rispettato 
il  proprio  segreto  epistolare,  per  quanto 
necessariamente  sospeso,  reclamava  tut- 
tavia  alcune  garanzie  che  il  fallito  stesso 
assicurassero  contro  gli  abusi  che  il  cu- 
ratore potesse  perpetrare  a  suo  danno. 
Prima  fra  queste  garanzie  esplicitamente 
dalla  legge  fissata,  è  l'assistenza  accordata 
al  fallito,  all'apertura  delle  proprie  lettere. 
Abbiamo  visto  che  tutti  i  Godici  di  com- 
mercio ammettono  nel  fallito  questo*  di- 
ritto ;  e  che  anzi  una  legislazione  commer- 
ciale, la  chilena,  vuole  che  il  fallito  sia 
presente  o  citato;  né,  a  parer  nostro,  le 
lodi  vanno  risparmiate  a  quel  legislatore, 
il  quale  così  si  mostrò  più  rispettoso  della 
dignità  del  fallito,  come  uomo,  e  dei  diritti 
inalienabili  che  gli  sono  inerenti.  Dunque 
il  falhto  può  assistere  all'apertura  e  nes- 
suna scusa  può  essere  trovata  per  allonta- 
narlo: egli  sorveglia  il  curatore  in  questa 
funzione  per  evitare  che  abusi  del  conces- 
sogli diritto  e  che  sconfini  dallo  scopo  della 
legge;  il  quale  è,  evidentemente,  che  il  cu- 
ratore debba  interessarsi  soltanto  a  quella 
corrispondenza  che  abbia  carattere  com- 
merciale o  che  sia  attinente,  in  qualche 
modo,  agli  interessi  patrimoniali  del  fallito; 
certo  è  che,  pur  non  avendo  il  fallito  nessun 
diritto  di  opporsi  all'apertura  di  quella  cor- 
rispondenza che  può,  anche  esteriormente, 
riconoscersi  come  affatto  indifferente  alla 
amministrazione  del  fallimento,  tuttavia 


L^art.  20  néìV Istruzione  sul  servizio  di  posta, 
1881,  dice: 

**  Nessun  sequestro  può  aver  luogo  se  non  per 
decreto  deirautoritA  giudiziaria  „  ; 

Al  che  Tarticolo  23  deUa  medesima  Istruzione 
aggiunge  : 

"  Le  lettere  sequestrate  vengono  rimesse  alla 
persona  designata  dairaatorità  giudiziaria,  riti- 
nuidone  ricevuta  nella  quale  deve  citarsi  l'ordi- 
nanza di  sequestro; 

*  Per  quelle  raccomandate  ed  assicurate  la 
ricevuta  ò  fatta  sul  consueto  registro,  con  indica- 
zione deU*ordinanza  di  sequestro  .« 
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può  richiedere  che  il  curatore  non  legga  il 
contenuto  di  questa,  una  volta  che  abbia 
constatato  che  nessun  interesse  può  avervi 
la  massa  dei  creditori. 

Una  seconda  garanzia,  ben  più  ampia 
della  prima,  ma  non  così  importante,  è  il 
diritto  riconosciuto  nel  fallilo  di  chiedere 
la  consegna  della  corrispondenza  che  non 
riguardi  i  suoi  interessi  patrimoniali.  11  Co- 
dice cessato,  all'art.  579,  imponeva  ai  sin- 
daci, senz'altro,  l'obbligo  della  consegna  al 
fallito  delle  lettere  che  non  riguardassero 
'  affari  di  commercio.;  questa  locuzione 
veniva  ad  escludere  una  parte  della  corri- 
spondenza che,  senza  essere  commerciale, 
era  ugualmente  importante  pella  massa  dei 
creditori,  potendo  riguardare  interessi  pa- 
trimoniali propri  del  fallito,  e  quindi  beni 
che  potevano  essere  indotti  nella  massa 
patiùmouiale  del  fallimento;  il  legislatore 
del  1B82  corresse  questo  difetto  della  legge 
precedente,  e  impedì  la  consegna  al  fallilo 
di  tutta  la  corrispondenza  che  riguardi  i 
costui  interessi  patrimoniali,  intendendovi 
compresi  tanto  gli  interessi  commerciali 
che  quelli  non  commerciali  :  notisi  qui  che 
il  Codice  francese  non  parla  affatto  della 
consegna  al  fallito  della  corrispondenza 
non  interessante  Tamminislrazione  della 
fallita  (1).  Adunque  il  fallilo  può  chiedere 
la  consegna  di  una  intera  categoria  di  cor- 
rispondenza; ma  a  chi  deve  chiedere  questa 
consegna  ?  Può  essa  venirgli  rifiutata?  Nulla 
dice  la  legge  in  proposilo;  però  è  fuori  di 
dubbio  clie  lu  domanda  di  consegna  deve 
essere  rivolta  a  quella  stessa  persona  che 
riceve,  apre  e  logge  la  corrispondenza  del 
fallito,  cioè  al  curatore.  Quanto  all'obbligo 
assoluto  che  il  curatore  può  avere  di  conse- 
gnare sempre  la  corrispondenza  richiestagli 
dal  fallito,  la  bisogna  procede  in  diversa 
guisa.  11  curatore  rimane  il  solo  giudice  del- 
Tallinenza  che  può  avere  cogli  interessi  pa- 


(1)  La  dottrina  francese  però  ammette  concorde- 
meiiteche  questa  corrispondenza  viene  immedia- 
♦arufiite  resa  al  fallito  anche  senza  sua  domanda. 


trimoniali  dei  fallito  e  quindi  colla  ammini- 
slrazione  del  fallimento,  la  corrispondenza 
che  egli  riceve  e  legge  e  di  cui  il  fallito  gli 
richiede  la  consegna;  quindi  è  troppo  chiaro 
che  in  questa  condizione  di  cose  il  curatore 
possa  a  pien  diritto  rifiutare  la  consegna. 
In  questo  caso  il  fallito  o  si  acqueta  alle 
ragioni  che  il  curatore  potrà  per  avventura 
dargli  per  giustificare  la  rifiutata  consegna, 
e  tutto  ha  fine;  o  si  crede  soprusato  dal  cu- 
ratore e  altra  via  non  gli  resta  che  di  rivol- 
gersi al  giudice  delegato  chiedendogli  giu- 
stizia contro  il  curatore  (2);  ma  neppure 
il  giudice  delegato  può  ordinare  iUico  et 
immediaie  la  consegna;  deve,  accolto  il  re- 
clamo del  fallito,  sentire  il  curatore  sulle 
ragioni  per  le  quali  egli  non  crede  oppor- 
tuno consegnare  al  fallito  la  corrispondenza 
che  quegli  gli  richiese,  o  per  le  quali  non 
crede  si  possa  consegnargli  altro  che  una 
parte  di  quella  corrispondenza:  e  provve- 
dere quindi  o  secondo  la  domanda  del  fal- 
lilo 0  secondo  le  ragioni  del  curatore.  £ 
cerio,  ad  ogni  modo,  che  il  giudice  delegato 
vorrà  raramente  imporre  al  curatore,  sul 
quale,  alla  fine,  grava  la  maggior  responsa- 
bilità deir amministrazione,  la  consegna 
della  corrispondenza,  quando  le  ragioni 
espostegli,  che  rendono  pericoloso  o  dan- 
noso quell'atto,  abbiano  un  fondamento  di 
verità. 

91 9.  La  violazione  del  èegreto  episto- 
lare. —  Il  rimedio  proposto  dal  legislatore 

commerciale.  —  Ultima  garanzia,  assicurata 
al  fallito  per  rendergli  meno  dannosa  che 
sia  possibile  la  sospensione  del  suo  diritto 
a  non  veder  violato  il  segreto  della  sua  cor- 
rispondenza, è  data  dall'obbligo  fatto  al 
curatore  di  conservare  il  segreto  epistolare. 
Questa  prescrizione  dell'art.  749  del  nostro 
Codice  di  commercio,  pur  così  giusta,  si  ri- 
sconti'a  in  ben  pochi  dei  Codici  commerciali 


(2)  Cfr.  Galamasdhei,  op.  cit,  yoL.i,^ag.  279, 


i 
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vigenti;  né  il  Codice  francese,  né  il  Codice 
neerlandese,  nò  la  ordinanza  germanica 
sul  fallimento,  né  quella  austriaca,  fanno 
al  curatore  del  fallimento  questo  dovere; 
forse  sì  pensò  da  quei  legislatori  che  ba- 
stasse Tonestà  dello  amministratore  stesso 
del  fallimento,  a  garantire  il  fallito  che  non 
verrà  fatto  mercato  del  segreto  epistolare: 
forse  si  pensò  che  le  pene  sancite  dalle 
leggi  penali  contro  chi  viola  e  propala  il 
segreto  epistolare,  applicabili  anche  allo 
amministratore  del  fallimento,  bastassero, 
a  renderlo  guardingo  nel  lasciarsi  andare 
ad  illeciti  abusi  del  segreto  epistolare  da 
lui,  per  ordine  della  legge,  violato.  Co- 
munque sia  di  ciò,  il  nostro  legislatore  otti- 
mamente si  comportò  nel  ripetere  la  dispo- 
sizione contenuta  nelParticolo  579,  capo- 
verso, del  cessato  Codice  di  commercio, 
riguardante  il  segreto  epistolare:  si  diceva, 
in  quel  capoverso,  che  i  sindaci  dovevano 
conservare  *  il  più  rigoroso  segreto  ,  sulla 
corrispondenza  del  fallito  da  loro  aperta. 
Sul  che  dobbiamo  dire  che  la  espressione 
*  rigoroso ,  usata  dal  legislatore  commer- 
ciale del  1865,  come  una  qualificazione  del 
segreto  che  dovevasi  conservare  dai  Sin- 
daci, non  pare  un  pleonasmo,  come  dice  il 
Calamandrei  (1):  ben  é  vero  che  la  voce 
'  segreto  ,  é  esauriente  riguardo  al  proprio 
significato  e  che  non  si  concepisce,  teorica- 
mente, un  segreto  più  o  meno  rigoroso,  un 
segreto  più  o  meno  assoluto;  ma  se  questo 
segreto  può  conservarsi  colla  sua  vera  na- 
tura quando  é  da  un  solo  conosciuto,  come 
è  nel  caso  dell'attuale  curatore,  non  é  più 
possìbile  quando,  come  nella  precedente 
procedura  di  fallimento,  il  segreto  è  posse- 
duto da  tre  persone  contemporaneamente  ; 
dai  sindaci  del  fallimento:  dunque  lo  scopo 
del  legislatore  nelPusare  la  parola  *  rigo- 
roso  «a  per  qualificare  il  segreto  che  dove- 
vano conservare  i  sindaci,  non  intendeva 
misurare  la  quantità  o  la  qualità  teoriche 
del  segreto,  ma  solo  far  noto  ai  sindaci  che 


quel  segreto  dovevasi  conservare  da  essi 
non  solo  individualmente  come  ammini- 
stratori del  fallimento  e  come  cittadini,  ma 
anche  collettivamente  come  organismo  dfel- 
Tamministrazione.  Il  legislatore  del  vigente 
Codice  di  commercio,  seguace  più  schizzi- 
noso della  lingua  che  si  parla  nel  *  bel 
paese  là  dove  il  *i  suona  „ ,  volle  escludere 
la  qualifica  del  segreto  ;  e  nulla  é  a  dirsi  in 
proposito. 

Dunque  il  curatore  rimane  la  sola  per- 
sona che  conosca  il  segreto  epistolare  del 
fallito,  secondo  stabilisce  l'art.  749;  egli  è 
il  solo  che  lo  ha  violato;  egli  è  il  solo  che 
deve  conservarlo.  Qui  si  presenta  una  do- 
manda: é  veramente  il  solo  curatore  quello 
che  conosca  il  segreto  epistolare  del  fal- 
lito? Di  fronte  alFart.  749  non  può  esservi 
dubbio:  ma  se  noi  ci  volgiamo  a  quello 
che  dispone  l*art.  726  rispettivamente  al 
diritto  che  ha  la  delegazione  dei  creditori 
di  ispezionare  quantunque  volte  lo  ritenga 
opportuno  —  diritto  concesso  non  solo 
alla  delegazione  come  corpo  funzionante 
neiramministrazione,  ma  pure  individual- 
mente a  ciascuno  dei  membri  che  la  com- 
pongono —  le  carte  del  fallito,  i  suoi  libri, 
registri,  e  le  carte  relative  alVamministra- 
zione  del  fallimento,  possiamo  domandarci 
se  la  delegazione  dei  creditori  possa  pren- 
dere visione  anche  della  corrispondenza 
del  fallito  e  presenziare  alKapertura  di 
essa;  cosi,  per  vero,  sarebbe  pienamente 
adempito  ciò  che  prescrive  rartìcolo  713 
quando  dice  che  Tammìnistrazione  del  fal- 
limento avviene  sotto  la  direzione  del  giu- 
dice delegato  e  sotto  la  sorveglianza  della 
delegazione  dei  creditori.  Sembra  a  noi  che 
alla  domanda  che  abbiamo  fatta  si  possa 
rispondere,  distinguendo  il  segreto  episto- 
lare che  dev'essere  conservato,  da  quel  se- 
greto che  non  può  né  deve  esserlo,  essendo 
costituito  da  notizie  che  interessano  Tam- 
ministrazione  del  fallimento.  Il  scorcio  clic 
il  legislatore  vuol  conservato  è  quello  ap- 


(1)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  279,  n.  3J1. 
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punto  costituito  dalle  notizie  personali,  * 
proprie  del  fallilo^  le  quali,  pur  non  avendo 
alcuna  attinenza  colFìnteresse  patrimoniale 
del  fallito,  neirispezionare  la  costui  cor- 
rispondenza vennero  tuttavia  necessaria- 
mente a  cognizione  del  curatore  ;  e  di  queste 
notizie  nessuno,  né  giudice  delegato  né  de- 
legazione dei  creditori  può  pretendere  par- 
tecipazione :  tale  è  la  mente  del  legislatore: 
quanto  alle  notizie  che  interessano  la 
massa  non  solo  devono  essere  conosciute 
dalla  delegazione  dei  creditori,  ma  devono 
anche  essere  a  tutti  questi  comunicate. 

AlFapertura  della  corrispondenza,  poi, 
non  è  d'uopo  assista  anche  la  delegazione 
dei  creditori;  quantunque  si  debba  rico- 
noscere che  la  sorveglianza  a  codesta  ope- 
razione non  sì  può  considerare  al  tutto 
priva  di  scopo;  che  anzi  può  evitare  even- 
tuali soppressioni,  o  consegne  di  corrispon- 
denze al  fallito,  le  quali  interessino  la 
massa  dei  creditori:  soppressioni  o  con- 
segne effettuate  dal  curatore  infido  d'ac- 
cordo col  fallito  (1).  Però  rimane  sospesa 
la  questione  se  la  delegazione  dei  creditori 
possa  presenziare  alla  apertura  della  cor- 
rispondenza del  fallito  fatta  dal  curatore  ; 
noi  facciamo  osservare  che  l'assistere  a 
codesta  apertura  non  ha  per  effetto  neces- 
sario di  impossessarsi  dei  segreti  di  quella; 
opperò  non  può  avere  quella  pericolosità 
che  il  Codice  di  commercio  intese  ovviare 
col  dare  al  solo  curatore  il  diritto  di  aprire 
le  lettere,  obbligandolo  a  conservare  il  se- 
greto. 

Stabilito  così  quale  sia  il  segreto  che  il 
curatore  del  fallimento  deve  conservare 
riguardo  alla  corrispondenza  del  fallito  da 
lui  aperta  e  letta,  vediamo  cosa  il  legisla- 
^-  —  -      ■     ---  ^   ^ 

(1)  Il  Vidarì  fa  osservare  che  è  il  fallito  libero 
che  può  assistere  all'apertura  della  propria  cor- 
rispondenza; quello  detenuto  né  può  riceverne  né 
può  consegnare  (Op.  cit.,  §  4573). 

(2)  Art  16.S:  "*  Chiunque  avendo  notizia,  per 
ragione  del  proprio  stato  od  ufficio  o  della  propria 
professione  od  arte,  di  un  segreto  che,  palesato, 
possa  cagionare  nocumentOjlo  rivela  senza  giusta 


tore  commerciale  abbia  stabilito  perii  caso 
in  cui  il  curatore  non  ottemperi  alFingiun- 
zione  dell'art.  749  del  Codice  di  commercio. 
È  presto  detto  :  la  disposizione  dell'art  749 
non  ha  alcuna  sanzione  particolare:  quindi 
contro  il  curatore  che  propali  il  segreto  di 
cui  si  è  impadronito  nell'esercìzio  delle 
sue  funzioni,  sono  applicabili  le  san- 
zioni del  Codice  penale  in  materia  di  de- 
litti contro  la  inviolabilità  dei  segretL  Nella 
specie  poi  della  violazione  del  segreto  epi- 
stolare perpetrata  dal  curatore  devesi  os- 
servare, che  la  imputazione  che  gli  può 
essere  fatta  e  la  querela  che  il  fallito  può 
promuovere  contro  di  Ini  non  possono  aver 
altra  base  che  quella  data  dall'art  163  (2) 
del  vigente  Codice  penale,  che  appunto 
parla  della  propalazione  di  un  segreto  epi- 
stolare assunto  da  alcuno  per  ragione  del 
proprio  stato  od  ufficio  o  della  propria  pro- 
fessione. Quanto  poi  ai  rapporti  del  fallito 
col  curatore,  per  ciò  che  riguarda  l'ammi- 
nistrazione del  fallimento,  è  fuor  di  dubbio 
che  il  fallito  potrà  essere  rìvocato  per  la 
violata  segretezza  della  corrispondenza,  o 
su  domanda  dei  creditori  o  d'ufficio  del 
tribunale  (art.  720)  o  su  domanda  del  fal- 
lito (art.  728). 

919.  UatUùrìzzcuBione  del  giudice  deU- 
goto  per  la  vendita  déUe  eoee  che  servando 
servari  non  possunt  —  Neil' esaminare 
l'art  736  riguardo  alla  sottrazione  ai  si- 
gilli delle  cose  delle  quali  fu  autorizzata  la 
vendita,  abbiamo  avvertito  come  quella  di- 
sposizione peccasse  di  preposterità,  pel  fatto 
che  non  si  poteva  ancora,  assai  probabil- 
mente, avere  la  autorizzazione  richiesta  per 
la  vendita  delle  cose  stesse;  e  perchè  allora 

causa,  é  punito  con  la  detenzione  amo  ad  an  mese 
o  con  malta  da  lire  cinquanta  a  mille:  e  questa 
non  può  essere  inferiore  aUe  lire  trecento,  se  il 
nocumento  avvenga  „. 

n  querelato  curatore  dovrà  dunque  provare 
che  egli  non  può  essere  punito  perchè  il  segreto 
da  lui  palesato  non  poteva  arrecare^  come  non 
arrecò,  nocumento? 
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senza  la  autorizzazione  non  potrebbe  il  cu- 
ratore, che  è  sempre  provvisorio  all'epoca 
in  cui  si  appongono  i  sigilli,  ottenere  la  sot- 
trazione di  questi  oggetti  alla  apposizione 
dei  sigilli.  Ora  Tincongruenza  dell'art.  736 
appare  ancora  meglio  di  fronte  all'art.  750 
in  quanto  che  questo  articolo  parli  dell'au- 
torizzazìone  alla  vendita  degli  oggetti  che 
servando  servavi  non  passunty  o  pei  quali 
le  spese  o  l'incomodo  della  conservazione 
sarebbero  maggiori  dei  vantaggi  della  con- 
servazione stessa,  data  anche  al  curatore 
provvisorio:  mentre  è,  in  regola  generale, 
il  curatore  provvisorio  che  può  procedere 
agli  atti  degli  articoli  736  e  750.  Osserviamo 
quello  che  dispone  l'art.  798,  riguardo  alla 
vendita  normale  degli  oggetti,  che  formano 
la  massa  del  fallimento,  quando,  si  tratta 
della  liquidazione  dell'attivo  del  fallimento: 
per  questo  articolo  il  giudice  delegato,  sen- 
tita la  delegazione  dei  creditori,  può  auto- 
rizzare il  curatore  a  vendere  le  merci  e  le 
altre  cose  mobili  che  fanno  parte  della  massa 
del  fallimento,  prescrivendo  le  modalità 
coU'osservanza  delle  quali  deve  essere  fatta 
la  vendita  stessa.  Ma  l'art.  796  non  è  appli-  | 
cabile  se  non  dopo  che  è  stata  pronunciata 
la  sentenza  dì  cui  parla  l'art.  765  riguardo 
alla  verificazione  dei  crediti,  pur  non  osser- 
vando, quando  concorrano  giusti  motivi,  i 
termini  che  sono  prescritti  dall'articolo  793 
relativo  ai  modi  di  liquidare  l'attivo.  Ab- 
biamo allora  la  ragione  per  cui  la  autoriz- 
zazione ad  una  vendita,  precedente  la  veri- 
ficazione dei  crediti,  può  essere  necessaria 
anche  per  il  curatore  definitivo.  Giacché  se 
al  giudice  delegato  non  fosse  dall'art  750 
assicurato  il  diritto  di  autorizzare  quella 
vendita,  nessuna  alienazione  di  oggetti  ap- 
partenenti alla  massa  patrimoniale  del  fal- 
limento, potrebbe  aver  luogo  se  non  dopo 
la  pronunciazione  della  sentenza  dell'arti- 
colo 765,  e  colle  norme  prescritte,  nella 
normalità  dei  casi,  dagli  articoli  793  e  798: 
dimodoché  gli  oggetti,  suscettibili  di  fa- 
cile deperimento  o  di  un'assoluta  perdita 
della  loro  commerciabilità,  non  potrebbero  ^ 


mai  essere  venduti  quando  la  necessità  si 
presenti. 

Data  così  la  ragione  per  cui  il  legislatore 
ha  sancito  la  regola  dell'articolo  che  ora 
esaminiamo,  regola  che,  essendo  tale  ri- 
guardo agli  oggetti  dei  quali  in  questo  arti- 
colo si  esaminano  i  caratteri,  diventa  un'ec- 
cezione di  fronte  agli  articoli  765, 793  e  798, 
vediamo  più  dappresso  codesto  art.  750. 

Nella  cessata  legge  commerciale  l'arti- 
colo 577  stabiliva  lo  stesso  principio  del- 
l'art. 750  del  Codice  attuale:  ma  il  prece- 
dente art  574,  identico  all'articolo  734  del 
Codice  vigente,  non  sottoponeva  la  sottra- 
zione ai  sigilli  delle  cose  soggette  a  facile 
deterioramento  o  diminuzione  di  valore, 
all'autorizzazione  alla  vendita  precedente- 
mente concessa:  le  cose  venivano,  sulla  sola 
domanda  dei  sindaci,  sottratte  alla  sigilla- 
zione;  poi,  quando  queste  erano  in  tal  con- 
dizione il  giudice  delegato  autorizzava  la 
loro  vendita,  alla  quale  provvedevano  i  sin- 
daci: sicché  il  legislatore  del  1865  si  era 
assicurato  che  nessun  inciampo,  nessuna 
inutile  0  diffìcile  formalità  poteva  essere 
opposta  ad  ottenere  alla  massa  dei  creditori 
il  vantaggio  che,  dalla  sottrazione  dei  sigilli 
delle  cose  che  servando  servari non possunt, 
ne  proveniva  ;  ottenuto  questo  effetto,  pen- 
sava poi  a  regolarizzare  la  vendita  neces- 
saria di  fronte  al  principio  generale  stabi- 
lito nel  Codice  vigente  agli  articoli  765, 793, 
798,  fissando  la  disposizione  dell'art  577  che 
é,  per  la  materia,  identico  all'art  750  del 
Codice  attuale.  Invece  il  legislatore  del  1882 
schiacciò  con  una  formalità  di  assoluta  os- 
servanza, il  vantaggio  che  intese  garantire 
ai  creditori  della  massa  colle  disposizioni 
degli  articoli  736  e  750. 

Le  legislazioni  commerciali  vigenti  negli 
altri  Stati  hanno  disposizioni  analoghe  ;  così 
il  Codice  francese  di  commercio,  all'arti- 
colo 470  che  i  sindaci,  sull'autorizzazione 
del  giudice  delegato  dovranno  curare  la 
vendita  degli  oggetti  *  sujets  à  deperisse- 
ment  ou  à  dépréciation  imminente,  ou  dia* 
pcndieux  a  conserver ,.  Il  Codice  ncer 
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landese  di  commercio  alPart.  809  vuole  che 
tutte  le  derrate  e  merci,  soggette  a  prossimo 
deperimento  siano  vendute  dai  curatori  con 
autorizzazione  del  giudice  delegato  e  nel 
modo  da  esso  prescrìtto.  Per  vendere  gli 
oggetti  che  conservati  se  non  ammalorare, 
potrebbero  subire  diminuzioni  di  valore» 
occorre  T  autorizzazione  del  tribunale  ac- 
cordata su  proposta  del  giudice  delegato. 
L'ordinanza  austriaca  del  1869  sui  falli- 
menti, imponendo  al  §  142  che  la  vendita 
di  beni  immobili  non  possa  aver  luogo 
prima  che  sia  tenuta  l'adunanza  generale 
di  liquidazione,  vuole  però  che  la  vendita 
delle  cose  mobili  del  fallito  avvenga  ogni 
qualvolta  appaia  necessario  per  evitare  un 
pregiudizio  imminente;  e  autorizza  pure  ad 
ordinare  tale  vendita  anche  quando  si  pre- 
senti acconcia  ad  assicurare  un  manifesto 
vantaggio  alla  massa  e  non  vi  osti  una 
pretesa  di  rivendicazione  insinuata,  od 
altrimenti  nota.  —  L'ordinanza  germanica 
1877,  sulla  procedura  dei  fallimenti,  stabi- 
lisce al  §  21  che  il  curatore  dovrà  doman- 
dare l'assenso  del  comitato  dei  creditori, 
quando  esso  sia  istituito,  per  vendere, 
prima  della  verificazione  generale  dei  cre- 
diti, 0  prima  di  qualsiasi  decisione  su  un 
concordato  proposto  anteriormente  alla 
chiusura  della  verificazione,  quegli  oggetti 
la  cui  vendita  non  può  differirsi  senza  pre- 
giudizio apparente  per  la  massa,  e  non  è  la 
conseguenza  della  continuazione  del  com- 
mercio del  fallito.  Quindi  da  ciò  si  ricava 
che,  pegli  oggetti  dei  quali  la  vendita  non 
può  differirsi  senza  arrecar  danno  alla 
massa,  il  curatore  non  ha  d'uopo  di  richieder 
l'assenso  del  comitato  dei  creditori,  ma 
deve  senz'altro  passare  alla  alienazione,  es- 
sendo responsabile  dei  danni  che  la  sua 
negligenza  può  arrecare  alla  massa.  E  per 
vero  dire,  quando  al  curatore  è  fatto  l'ob- 
bligo generale  di  amministrare  colla  dili- 
genza di  un  buon  padre  di  famiglia,  e  di 
procedere  senz'altro  a  tutti  questi  atti  con- 
servativi ed  amministrativi  clic  possono 
essere    inmiediatamente    necessari     alla 


massa,  non  si  vede  la  necessità  di  stabilire 
precisamente,  che  il  curatore  possa  passare 
alla  vendita  degli  ometti  che  servando  ser* 
vari  nonpoBsunt  o  che  sono  di  troppo  dif- 
ficile 0  troppo  dispendiosa  conservazione. 
Gli  è  che  quasi  tutti  i  Codici  hanno  voluto 
che  nessun  atto  di  alienazione  dell'attivo 
della  massa  si  facesse  prima  che  avesse 
avuto  luogo  la  decisiva  fissazione  dei  credi- 
tori mediante  Tuitima  adunanza  di  verifi- 
cazione dei  crediti,  comprendendo  nella 
stessa  proibizione  sì  gli  immobili  che  i  mo- 
bili del  fallito;  quindi  questa  proibizione, 
che  formava  un  ostacolo  insormontabile 
alla  piena  applicazione  del  concetto  sopra 
esposto  riguardo  ai  doveri  del  curatore, 
dovette  essere,  per  espressa  dichiarazione 
della  legge,  di  volta  in  volta  limitata  o  re- 
vocata, quando  danno  poteva  venirne  alla 
massa. 

Ora  la  qualificazione  degli  oggetti  che  noD 
si  possono  conservare  che  con  gravi  spese 
0  che  non  si  possono  conservare  affatto,  e 
la  loro  stima,  abbiamo  veduto  come  ven- 
gano fatte,  secondo  prescrive  Tart.  736;  ma 
quivi  si  provvede  al  solo  caso  in  cui  il  cura- 
tore, presenziando  all'apposizione  dei  sigilli 
ed  avendo  ottenuto  l'autorizzazione  di  cui 
parla  l'articolo  stesso,  voglia  evitare  sugli 
oggetti  la  apposizione  dei  sigilli.  Invece 
quando  il  curatore  che  può  essere  autoriz- 
zato agli  atti  di  cui  parla  l'articolo  750,  non 
sia  il  curatore  provvisorio,  bensì  il  defini- 
tivo ed  i  sigimi  sieno  già  stati  tolti  e  inco- 
minciala quindi  la  regolare  amministra- 
zione, non  dice  il  legislatore  come  venga 
fissato  il  valore  di  quegli  oggetti:  né  dice 
se  sia  il  curatore  che  chiede  l' autorizza- 
zione 0  il  giudice  delegato  che  la  concede, 
colui  che  può  stabilire  la  maggiore  o  minor 
conservabilità  degli  oggetti,  e  quindi  ricono- 
scere la  necessità  della  vendita  immediata. 
Osserviamo  che  a  norma  dell'art.  730,  gli 
oggetti  che  vengono  sottratti  all'apposizione 
dei  sigilli  lo  vengono  senz'altro  sulla  do- 
manda del  curatore  il  quale  è,  in  questo 
caso,  il  solo  giudice  della  opportunità  della 
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vendita;  e  non  solo  è  giudice  deiropportu* 
nità  della  sottrazione  ai  sigilli  e  della  yen- 
dita,  ma  anche  è  diggià  facoltizzato  a  pas- 
sare alla  vendita,  perchè  quelVarticolo  736 
parla  di  oggetti  *  dei  quali  fu  autorizzata 
la  vendita ,  ;  quindi,  come  già  fu  osservato, 
si  suppone  che  il  giudice  delegato  abbia 
diggià  applicato  Tart  750.  Invece  il  curatore 
deirart.  750,  che  dovrebbe  essere  sempre, 
o  quasi,  il  definitivo,  bisogna  che  faccia  per- 
suaso il  giudice  delegato  della  necessità  di 
vendere  gli  oggetti  che  servando  servari  noti 
possuntf  ed  allora  poi  il  giudice  potrà  auto- 
rizzarlo a  venderli.  Ma  la  dottrina  (1)  è 
d'accordo  nel  sostenere  che  il  solo  giudice 
delegato  ha  diritto  di  stimare  la  conserva- 
bilità  0  meno  degli  oggetti  di  cui  il  curatore 
secondo  Tart.  750  chiede  Tautorizzazione 
alla  vendita;  onde  è  che  deriva  da  ciò  una 
curiosa  antinomia:  perchè  il  curatore  che 
sottrae  gli  oggetti  dia  apposizione  dei  si- 
gilli, giudica  lui  e  fissa  la  necessità  della 
vendita  giacché  Tautorizzazione  generica 
rha  già  ottenuta;  ed  invece  quando  Tammi- 
nistrazione  è  già  incominciata  definitiva- 
mente, e  vi  sono  oggetti  da  vendere  perchè 
non  suscettibili  di  conservazione,  il  curatore 
non  ha  più  alcun  diritto  di  giudicare,  ma  è 
solo  il  giudice  delegato  Tarbitro  della  con- 
venienza di  fare  o  meno  quelPatto  ad  un 
tempo  amministrativo  e  conservativo;  il 
che  può  parere  assurdo  (2).  Ad  ogni  modo 
non  si  può  supporre  che  il  giudice  delegato 
sulla  proposta  del  curatore  —  che  il  cura- 
tore dovrà  certamente  proporre  la  vendita 
degli  oggetti  deperibili  o  dispendiosi  a  con- 
servare —  risponda  col  non  autorizzare  la 
vendita  ;  perchè  il  curatore  rimarrà  al  co- 
perto da  ogni  responsabilità  mentre  il  giu- 
dice delegato  la  assumerà  egli  stesso  ren- 
dendo applicabile  a  proprio  riguardo  il 


(1)  Cfr.  ViDARj,  op.  cit,  voi.  vili,  p.  39i,  §  4577; 
Calamandrei,  op.  cil.,  voi.  i,  pag.  280,  n.  325; 
Rehouard,  op.  ciL,  voi.  i,  pag.  457;  Boulay-Paty, 
op.  cit,  voi.  1,  n.  S88;  BìoarbidEi  op.  eit|VoL  x, 
pag.  832,  D.  966. 


disposto  dell'art.  727,  ultimo  comma,  sulla 
sua  revocabilità;  essendo  dubbio, tuttavia, 
se  sia  tenuto  ai  danni  civili,  considerata  la 
sua  qualità  di  ufficiale  giudiziario  nell'eser- 
cizio  delle  sue  funzioni. 

Facilmente  si  comprende  quali  possano 
essere  le  cose  soggette  a  deterioramento  o 
ad  imminente  diminuzione  di  valore;  in  ge- 
nere presentano  pochissima  conservabilità 
tutte  le  derrate,  cominciando  dalle  carni 
fresche  giù  giù  fino  alle  verdure  ed  alle  gra- 
naglie: facendo  astrazione  dalle  derrate 
specialmente  ed  appositamente  preparate 
per  la  conservazione:  ed  hanno  facilità  a 
subire  le  oscillazioni  di  valore  portate  dal 
mercato  degli  oggetti  di  lusso,  o  di  moda,  per 
la  facilità  con  cui  variano  appunto  le  mode 
e  il  lusso,  e  diminuisce  od  aumenta  la  ri- 
cerca di  quello  o  di  questo  oggetto  adatto 
a  soddisfare  le  esigenze  di  certi  bisogni 
sociali. 

Invece  non  è  così  facile  stabilire  quali 
siano  le  cose  che  sono  dispendiose  a  con- 
servarsi :  come  principio  generale  si  può  ri- 
tenere che  il  legislatore  ha  voluto  alludere 
alle  cose  che  richiedono  costanti  e  perio- 
diche spese  necessarie  per  la  materiale  con- 
servazione di  esse;  vere  spese,  quindi,  di 
mantenimento  le  quali  sieno  occasionate 
dal  consumo  che  quelle  cose  stesse  fanno 
0  di  sé  direttamente  o  per  sé.  Gli  autori 
italiani,  a  differenza  dei  francesi,  e  il  nostro 
legislatore,  copiando  dal  Codice  francese  la 
lettera  della  legge  senza  compulsare  i  mo- 
tivi, non  parlano  affatto  di  codeste  cose  di 
dispendiosa  conservazione;  e  non  ne  illu- 
strano la  qualità.  Invece  il  Bédarride  (3)  e 
con  lui  il  Dalloz  (4),  TAlauzet  (5)  ed  altri, 
rifacendosi  ai  motivi  per  cui  fu  aggiunta 
all'art.  464  del  Codice  di  commercio  1807, 
anche  la  locuzione  *objets  dispendieux  à 


(2)  Cfr.  BéDARniDi,  op.  cit,  voi.  i,  p.  381,  n.  2G5 
Dalloz,  op.  cìt.,  voce  citata,  §  435. 

(3)  Op.  ciL,  voi.  I,  pag.  831,  n.  266. 

(4)  Op.  cit.,  voce  citata,  §  4.34. 

(5)  Op.  cit,  voi.  IV,  pag.  118,  §  17.32. 
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conserver,  trovano  che  'lels  scraient  les 
animaux  domestiques,  les  chevaux  de  luxe, 
ou  altachés  à  T  exploilalion  d'une  usine, 
que  Tinlérét  des  créanciers  ne  permettrait 
pas  d'exploiler,  (1).  E  ben  naturale,  adun- 
que, che  il  curatore,  nell'interesse  della 
massa,  proponga  al  giudice  delegato  la  im- 
mediata vendita  di  tali  cose,  che  senza 
alcun  vantaggio  aumenterebbero  il  passivo 
delia  massa  pel  solo  fatto  della  spesa  del 
loro  mantenimento,  anche  indipendente- 
mente dalla  diminuzione  od  aumento  del 
loro  intrinseco  valore,  o  del  valore  com- 
merciale. 

Però  non  possono  comprendersi  fra  le 
cose  di  dispendiosa  conservazione,  quelle 
rese  necessarie  dalla  concessa  autorizza- 
zione a  continuare  il  commercio  del  fallito, 
quando  questo  non  possa  essere  interrotto 
senza  danno  dei  creditori  ;  ed  anche  alPin- 
fuori  di  questo  caso  particolare,  si  può  rite- 
nere come  principio  generale,  che  non  sono 
comprese  fra  quelle  che  presentano  una 
dispendiosa  conservazione  le  cose  che  pur 
essendo  attualmente  tali,  tuttavia  per  esse  il 
dispendio  è  compensato  dall'aumento  del 
loro  valore,  o  dal  prodotto  che  da  esse  si  ri- 
cava, si  che  alla  fine  la  massa  aumenta  il 
suo  attivo:  così,  se  i  cavalli  di  lusso  che  ser- 
vivano al  fallito  commerciante  per  trarlo 
in  fiammeggiante  cocchio,  non  sono  che 
una  fonte  di  inutili  dispendi  per  la  massa 
dei  creditori,  e  quindi  entrano  nelle  cate- 
gorie delle  cose  immediatamente  vendibili, 
perchè  di  dispendiosa  conservazione;  in- 
vece non  possono  alla  stessa  stregua  consi- 
derarsi i  cavalli  d'agricoltura  che  vivono  e 
sono  usati  su  un  podere  del  fallito,  caduto 
nella  massa  patrimoniale  del  fallimento, 
per  i  lavori  agricoli  necessari  alla  condu- 
zione dei  fondo  stesso:  e  ciò  senza  che 
siavi  d'uopo  ad  ottenere  Tautorizzazione 
per  la  continuazione  deiresercizio  del  com- 
mercio del  fallito. 

Infine,  carattere  predominante  della  dispo- 

(1)  Bédarkide,  ibidern. 


sizione  dell'art.  750  riguardo  alla  vendita 
degli  oggetti  di  cui  ivi  si  parla,  è  che  tale 
vendita,  aumentando  l'attivo  del  fallimento, 
riesca  ad  evitare  alla  massa  dei  creditori, 
diminuzioni  nell'attivo  stesso,  sia  per  causa 
di  perdite  effettive  delle  cose,  sia  per  causa 
di  una  vendita  precipitosa  ed  ingiustifi- 
cata di  quelle  che  potevano  tuttavia  essere 
conservate  e  quindi  vendute  con  miglior 
esito. 

tBitl.  La  continuazione  del  commercio 
del  faUUo.  —  L'industria  del  faUUo  è  U 
suo  commercio.  —  Anche  per  ciò  che  ri- 
guarda la  continuazione  del  commercio  del 
falhto,  l'art  750  si  richiama  direttamente 
all'art.  736,  per  quelle  stesse  ragioni  che 
abbiamo  esposto  nel  precedente  numero, 
parlando  della  vendita  dc^li  oggetti  di  dif- 
ficile o  dispendiosa  conservazione.  La  con- 
tinuazione del  commercio  del  falhto,  se  non 
può  essere  interrotto  senza  danno  dei  credi- 
tori, trova  la  sua  regola  normale  in  ciò  che 
dispone  l'art.  794,  il  quale  sospende  la  ven- 
dita degli  oggetti  appartenenti  al  fallito,  si 
mobili  che  immobili,  quando  i  creditori 
deliberino  che  si  continui  in  tutto  o  in  parte 
ad  amministrare  il  patrimonio  commer- 
ciale del  fallito,  per  la  durata,  colle  limi- 
tazioni e  colle  condizioni  che  devono  essere 
da  essi  precisamente  determinate.  Anche 
per  ciò  che  dispone  l'art.  7d4,  come  avverte 
il  Yidari  (:2),  siamo  in  sede  di  liquidazione; 
dunque  i  creditori  che  sono  autorizzati  a 
partecipare  alla  deliberazione  di  cui  parla 
Tart.  794,  sono  quelli  i  cui  crediti  furono 
riconosciuti  e  che  furono  ammessi  al  pas- 
sivo; e  l'adunanza,  quantunque  non  sia 
fissato  per  lei  il  limite  di  cui  parla  l'art.  793 
riguardo  alla  vendita,  non  può,  però,  essere 
indetta  se  non  dopo  la  pronunciazione  della 
sentenza  di  cui  parla  Tart.  765:  quindi  la 
disposizione  dell'ai't.  750  riguardo  alla  con- 
tinuazione del  commercio  del  fallito,  attri- 
buisce a  questa  continuazione  un  carattere 


(2)  Op.  cit,  voL  vili,  pag.  336,  §  4578  b). 
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precario,  provvisorio,  interinale,  che  otterrà 
una  sanzione  continuativa  ulteriormente»  o 
definitiva  di  cessazione,  o  anche  di  sospen* 
sione,  dai  creditori,  secondo  Tart.  794. 

L'estrazione  dalla  sigillazione  degli  oggetti 
che  possono  essere  necessari  per  la  conti- 
nuazione deiresercizio  del  commercio  del 
fallito,  che  è  ordinata  sulle  norme  dell'ar- 
ticolo  736,  è  legata,  riguardo  al  curatore 
provvisorio  solamente,  da  un  vincolo  indis- 
solubile di  necessità;  giacché,  ammesso  che 
senza  quei  tali  oggetti  non  si  può  conti- 
nuare Tesercìzio  del  commercio  del  fai* 
lito,  e  che  una  volta  sottoposti  a  sigillo, 
nessuna  disposizione  autorizza  a  toglier- 
neli,  non  potrebbe  essere  efficace  la  auto- 
rizzazione, data  al  curatore  provvisorio,  di 
continuare  il  commercio  del  fallito,  dopo 
che  gli  oggetti  necessari  alFesercizio  conti- 
nuativo fossero  stati  sottoposti  a  sigillo:  ed 
è  converso  che  la  sottrazione  di  quegli  og- 
getti all'apposizione  dei  sigilli,  non  può  aver 
luogo  se  non  è  avvenuta  Tautorizzazione 
del  giudice  delegato;  la  quale,  essendo 
presa  sulla  considerazione  che  i  creditori 
potrebbero  risentire  danno  dalla  cessazione 
del  commercio  del  fallito,  diventa  efifettiva 
dal  momento  stesso  in  cui  è  data,  e  quindi 
non  ha  d'uopo  di  ulteriori  autorizzazioni  a 
intraprendere  di  fatto  quell'esercizio. 

Riguardo  al  curatore  definitivo,  pel  quale 
si  scorge  come  sia  inapplicabile  l'art.  736, 
l'autorizzazione  ha  il  carattere  ristretto  di 
immediata  effettività;  in  quanto  che,  prò* 
posta  dal  curatore  o  concessa,  senz*altro,  di 
proprio  moto  dal  giudice  delegato,  produce 
il  suo  effetto,  autorizzando,  in  conseguenza, 
anche  Tuso  di  tutti  quegli  oggetti  che  ser* 
vono  alla  detta  continuazione. 

Limite  alla  concessione  di  questa  conti- 
nuazione il  legislatore  ha  posta  la  clausola 
se  il  commercio  *  non  può  essere  interrotto 
senza  danno  dei  creditori  «  ;  dunque  il  mo- 
tivo necessario,  indispensabile  alla  conti- 
nuazione deiresercizio  del  commercio,  è 
la  considerazione  del  danno  che  la  non 
continuazione  potrebbe  arrecare  agli  inte- 


ressi della  massa  dei  creditori.  Si  noti  poi 
che  il  legislatore  ha  usato  la  locuzione 
*  interrotto  .,  la  quale,  nella  sua  partico- 
lare energia  d'espressione,  e  per  una  ra- 
gione etimologica  conosciuta,  indica,  non 
una  definitiva  chiusura  dell'esercizio  del 
commercio,  sibbene  una  sospensione,  una 
interruzione.  L'autorità  di  pronunciare  la 
definitiva  chiusura  del  commercio,  la  vera 
cessazione,  non  risiede  nel  giudice  delegato, 
ma  in  chi  dalla  cessazione  assoluta  può 
avere  o  danno  o  vantaggio,  quindi  dai  cre- 
ditori stessi  del  fallimento;  e  qui  ci  ripor- 
tiamo alla  disposizione  già  citata,  dell'arti- 
colo 794,  che  a  suo  tempo  esamineremo. 
Da  qui  appare  una  nuova  differenza  tra  la 
vendita  immediata  delle  cose  che  servando 
aervari  non  possunt,  e  la  continuazione 
dell'esercizio  del  commercio;  perchè  la 
vendita  avviene  sulla  considerazione  della 
difficoltà  o  del  dispendio  nella  conserva- 
zione, che  potrebbero  ridursi  ad  un  danno 
effettivo  per  la  massa,  e  la  vendita,  una 
volta  avvenuta,  non  lascia  più  luogo  ad  in- 
gerenze od  a  rimedi  proposti  dai  creditori; 
mentre  la  continuazione  del  commercio, 
autorizzata  dal  giudice  delegato,  può  es- 
sere senz'altro  troncata  dalla  contraria  vo- 
lontà dei  creditori.  L'apprezzamento  della 
condizione,  richiesta  dal  legislatore  per  la 
continuazione  dell'esercizio  del  commercio 
del  fallito,  è  fatto  dal  giudice  delegato?  Su 
ciò  pare  non  possa  esservi  dubbio,  se  noi 
ci  facciamo  a  quell'artìcolo  727  che,  speci- 
ficando le  funzioni  del  giudice  delegato, 
dice  dover  costui  prendere  tutti  i  prov- 
vedimenti urgenti  per  la  conservazione 
della  massa;  ed  è  fuor  di  dubbio  che  vi  è 
urgenza  nel  provvedere  alla  continuazione 
di  cui  l'art.  750,  perchè  si  tratta  d'evitare  un 
danno  alla  massa.  Di  più,  lo  stesso  art.  750 
rende  provvisoriamente  esecutiva  la  ordi- 
nanza del  giudice  delegato  per  quanto  la 
assoggetti  a  richiamo  ;  il  che  è  prova  della 
riconosciuta  urgenza  del  provvedimento 
stesso.  Non  dobbiamo,  però,  dimenticare 
che,  tanto  al  curatore,  per  l'obbligo  generico 
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inerente  alla  sua  qualità  di  mandatario 
stipendiato,  che  alla  delegazione  dei  credi- 
tori, quando  esiste,  per  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 726,  capoverso,  è  fatta  facoltà  di 
chiedere  tutti  quei  provvedimenti  che,  es- 
sendo dipendenti  dall'autorità  del  giudice 
delegato,  sono  opportuni  alPinteresse  della 
massa;  e  fra  questi  provvedimenti  è  certo 
uno  dei  principali  la  continuazione  del 
commercio  del  fallito,  quando  possala  cessa- 
zione riuscire  di  danno  alla  massa.  E  qualora 
la  cessazione  non  recasse  nessun  danno 
alla  massa,  mentre,  d'altro  canto,  la  conti- 
nuazione potrebbe  recar  vantaggio,  il  giu- 
dice delegato  potrà  far  luogo  all'applica- 
zione  dell'art.  750,  anche  se  sia  domandato 
di  ciò  dal  curatore  o  dalla  delegazione  dei 
creditori?  Noi  non  crediamo;  perchè  la 
disposizione  dell'art.  750,  il  quale  —  lo  ri- 
petiamo volentieri  —  è  un'eccezione  agli 
art.  793, 794  e  798  del  Codice  di  commercio, 
è  tassativa,  sicché  non  può  ammettere  una 
così  estesa  interpretazione,  come  sarebbe 
quella  data  dalla  risposta  favorevole  alla 
nostra  ipotesi:  solo  i  creditori,  in  base 
all'art.  794,  potranno  deliberare  che  si 
continui  il  commercio  dei  fallito,  quando  lo 
reputino  vantaggioso  per  la  massa. 

Si  presenta  ora  una  non  inutile  que- 
stione: ossia,  se  l'industria  esercitata  dal 
fallito,  faccia  parte  dèi  suo  commercio;  e  se, 
quindi,  datene  le  condizioni  richieste,  sia 
applicabile  l'art.  750.  E  meglio,  dividendo  in 
due  parti  la  questione:  cosa  è  la  continua- 
zione dell'esercizio  del  commercio  del  fal- 
lito ?  Può  l'industria  esercitata  dal  fallito,  e 
per  la  quale  fu  dichiarato  in  fallimento, 
essere  continuata  dal  curatore  per  evitare 
un  danno  alla  massa  dei  creditori? 

La  questione,  che  di  fronte  alla  l^e 
commerciale    francese    poteva  sembrare 

(1)  Gfr.  RuBEV  DB  GoxrDKR,  op.  cit,  voi.  IV,  voce 
citata,  n.  546;  Làroqub-Satssirel,  voi.  i,  n.  611; 
Demangeat  sur  Bravard,  voi.  vi,  pap.  lOi,  nota  !•• 

(ij  Op.  ciL,  voi.  IV,  pag.  118,  §  1731. 

(3)  Op.  cit,  voi.  I,  n.  272;  con  forme  Dalloz, 
op^  cit,  n.  438. 


meno  dubbia,  perchè  ivi  alParL  470  si  parla 
di  '  exploitation  du  fonds  du  commerce  ., 
quasi,  cioè,  di  vendita  di  fondi  di  negozio 
che  fossero  residuati  all'epoca  della  dichia- 
razione del  fallimento,  fu  risolta  dalla  dot- 
trina e  dalla  giurisprudenza  favorevolmente 
al  criterio  dì  continuazione  anche  della  in- 
dustria del  fallito;  e  il  Tripier,  relatore 
della  Commissione  alla  Camera  dei  Pari, 
parlando  della  *  exploitation  du  fonds  de 
commerce  ,  affermava  che  *  cette  dispo- 
sition  est  applicable,  non  seulement  aux 
fonds  de  commerce  proprement  dits,  mais 
à  toutes  les  usines  qui  sont  susceptibles 
d'exploilation  ,  (1);  e  TAlauzet  (2),  confu- 
tando su  questo  l'opinione  del  Bédarride(3), 
scrive  che  pur  ammesso  che  le  operazioni 
di  conduzione  del  fallito,  pur  dovendo 
essere  ristrette,  come  fu  sentenziato 
dalla  Cassazione  (4),  tuttavia  *  il  ne  faut 
pas  aller  jusqu'à  dire,  avec  M.  Bédarride, 
que  l'autorisation  d'exploiter  ne  peut  s'en- 
tendre  que  dans  les  sens  d'une  liquidation 
progressive  ,.  Per  il  Pagani  (5),  che  si  ap- 
poggia sull'opinione  del  Bédarride  e  del 
Galluppi  (6),  la  continuazione  dell'esercizio 
del  commercio  del  fallito,  non  è  la  liquida- 
zione; ma  il  legislatore  vuole  che  *  il  com- 
mercio che  si  potrà  qualche  volta  conti- 
nuare, sarà  quell'unico  che  renda  più  facile 
e  più  profìcua  la  liquidazione;  non  un 
traffìco  che,  aprendo  nuove  speculazioni  e 
nuove  idee,  sia  precisamente  in  contraddi- 
zione con  concetto  di  liquidare  ,. 

Appunto  qui  sta  la  differenza  che  può 
correre  tra  la  continuazione  del  conmiercio 
del  fallito,  il  quale  sia  solo  negoziante,  e  la 
continuazione  del  commercio  del  fallito 
che  sia  industriale.  Perchè,  se  appunto  ri- 
guardo al  primo  la  continuazione  non  può 
intendersi  che  come  una  liquidazione  prò- 

(4)  Cassazione  francese,  28  gennaio  1824. 

(5)  Op.  cit,  dìsp.*  83,  pag.  104,  n.  63;  DiriUo 
eomm,^  pag.  719. 

(6)  Corso  di  diritto  eomm.^Yol  u 


[Art.  747-751]        dft.t.'ammtntrtbaztonr  dvj.  fat.  tmfnto  4i5 


gressiva»  riguardo  al  secondo,  se  può  esservi 
anche  una  progressiva  liquidazione  dei 
fondi  di  commercio,  vi  si  comprende,  e  più 
specialmente,  Tesercizio  vero  e  proprio  del- 
l'industria, per  quanto  non  spinta  a  nuove 
àlee  e  speculazioni,  queiresercizio,  cioè, 
limitato  alla  trasformazione  delle  merci  o 
delle  materie  prime,  che  sono  tuttora  nel- 
Topificio  del  commerciante,  e  che  hanno 
d'uopo  di  un  processo  industriale,  per  poter 
essere  vendute  con  sufficiente  buon  esito 
a  vantaggio  della  massa.  Notisi  poi,  e  questo 
ha  da  essere  accolto  come  un  principio 
generalescaturiente  dallo  spirito  della  legge, 
che  il  legislatore  usando  la  voce  *  com- 
mercio «  non  ha  inteso  limitarne  il  senso 
alla  sua  classica  etimologìa  *  commercium 
qtuui  commutano  merda  .,  ma  ha  inteso 
riferirsi  a  quella  classificazione  delle  per- 
sone che  fanno  atti  di  commercio  (1),  data 
all'art  3 del  vigente  Codice  di  commercio; 
nella  quale  è  compreso,  tassativamente, 
colui  che  compra  derrate  e  merci  per 
rivenderle  dopo  averle  lavorate  o  poste  in 
opera;  qualificazione  che  è  appunto  quella 
da  attribuirsi  airindustria  :  e  questo  prin- 
cipio trova  un  rafforzamento  nel  fatto, 
che  anche  la  cessazione  dell'industria  del 
fallito  può  arrecare  un  danno,  e  non  lieve, 
alla  massa  dei  creditori  ;  ed  il  legislatore 
accordò  appunto  Teccezione  all'art.  794, 
stabilita  coirarticolo  750,  allo  scopo  d'evi- 
tare qualunque  danno  alla  massa.  Dunque, 
resta,  a  parer  nostro,  dimostrato,  che,  per 
rinduslriale  fallito,  l'industria  che  esercita 
è  il  suo  commercio,  e  quindi,  anche  per  la 
continuazione  dell'industria,  è  apphcabile 
l'articolo  750,  primo  alinea,  del  Codice  di 
commercio. 

ZZO,  Il  giudice  delegato  deiennina  le 
formey  le  cautele  e  le  condizioni  della  ven- 
dita e  della  continuazione  del  commercio. 
—  Dipende  dal  giudice  delegato,  non  solo 
l'autorizzazione  alla  vendita  ed  alla  conti- 


nuazione del  commercio,  cosi  come  dica 
l'art.  750,  ma  anche  la  fissazione  delle  forme 
cautele,  e  condizioni  della  vendita  e  dell'eser- 
cizio continuativo  del  commercio.  Parrebbe 
che  questo  diritto  e  dovere  insieme  del  giu- 
dice delegato,  esorbitasse  da  quel  g  nerico 
concetto  delle  funzioni  sue  fissalo  uall'arti- 
colo  713;  e  che  meglio,  la  determinazione 
del  modo  delle  vendite  e  deirestensione  del- 
l'esercizio del  commercio  del  fallito,  sarebbe 
data  dalla  delegazione  dei  creditori,  sotto  la 
cui  sorveglianza  si  fa  l'amministrazione. 
Ma  evidentemente,  trattandosi  di  una  appli- 
cazione di  diritto  eccezionale,  considerando 
che  il  più  delle  volte  la  delegazione  dei 
creditori  non  esiste  ancora,  parve  al  legis- 
latore che  l'autorità  del  giudice  delegato, 
appunto  come  ha  la  direzione  delle  funzioni 
amministrative  normali,  dovesse  avere  una 
maggior  ingerenza  nelle  funzioni  ammini- 
strative eccezionali;  e  quindi  che,  fissate 
egli  le  norme  seguendo  le  quali  il  curatore 
può  vendere  le  cose  deperibili  o  difficil- 
mente conservabili,  e  continuare  l'esercizio 
del  commercio  del  fallito,  la  delegazione 
dei  creditori  sorvegliasse  il  curatore,  perchè 
a  quelle  norme  strettamente  si  attenesse. 
Per  quanto  il  giudice  delegato  sia  libero 
nella  scelta  delle  forme,  condizioni  e  cau- 
tele necessarie  alla  vendita  od  alla  conti- 
nuazione del  commercio;  e  per  quanto  ri- 
manga egli  il  solo  giudice  della  necessità 
di  adottare  queste  piuttosto  che  quelle,  egli 
è  però  tenuto,  ogni  volta  che  autorizza  la 
vendita  o  la  continuazione,  a  fissare  quelle 
norme,  condizioni,  cautele  che  possano 
essere  idonee  a  conseguire  il  maggior  van- 
taggio della  massa.  Perchè  è  il  vantaggio 
della  massa  dei  creditori,  quello  che  deve 
guidare  il  giudice  delegato  tanto  nell'accor- 
dare  l'autorizzazione,  quanto  nel  fissare  i 
modi  con  cui  deve  il  curatore  valersi  della 
autorizzazione  stessa.  Il  Codice  di  com- 
I  mercio  cessato,  come  la  attuale  legge  com- 
I  merciale  francese,  non  hanno  alcuna  dispo- 


ni) Vedi  i  miei  **  Atti  di  commercio  »  nel  Digesto  Italiano. 
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sìzione  che  sì  assomigli  a  quella  data  dal 
legislatore  italiano  del  1882,  al  capoverso 
dell'articolo  in  esame.  La  vendita  delle 
merci,  come  la  continuazione  temporanea 
del  commercio  del  fallito,  hanno  d*uopo 
dell'autorizzazione  del  giudice  delegato;  ma 
avvengono,  come  dice  Tart.  470  del  Codice 
di  commercio  francese,  *"  à  la  dili^fence  des 
sjndics  ,  ;  ossia  a  cura  dei  sindaci,  i  quali, 
però,  crediamo,  dovessero  attenersi,  nella 
scella  dei  modi  di  vendita,  a  ciò  che  stabi- 
liva Tart.  594  del  Codice  di  commercio  ita- 
liano 1865;  secondo  cui  le  vendite  di  effetti 
mobìli  e  di  merci,  potevano  aver  luogo  sol- 
tanto per  incanti  o  per  offerte  private,  col 
ministero  di  mediatori,  o  di  altri  ufficiali 
pubblici,  a  ciò  destinati  :  e  forse  Tart.  577 
deirantico  Codice  italiano  di  commercio,  e 
Tart.  594  dello  stesso  Codice,  erano  legati 
da  vincoli  di  necessità  di  causa  ed  ef- 
fetto (1). 

11  giudice  delegato  *  non  è  obbligato  a 
sentire  previamente,  come  per  la  vendita 
dei  mobili  in  genere,  la  delegazione  dei 
creditori;  perchè  si  tratta  qui  non  di  una 
vendita  generale,  ma  di  una  vendita  di  cosa 
speciale,  motivata  da  ragioni  urgenti  e  che 
si  verifica  nella  maggior  parte  dei  casi 
prima  che  la  delegazione  dei  creditori  venga 
costituita  ,  (2);  dunque  rimane  assoluta- 
mente libero  nella  scelta,  e  può,  quindi,  fis- 
sare che  la  vendita  avvenga  per  pubblico 
incanto,  a  partito  privato,  valendosi  o  non, 
a  seconda  dei  casi  del  ministero  di  media- 
tori 0  di  pubblici  ufficiali  destinati  a  ciò. 
Il  curatore,  quando  il  giudice  delegato  gli 
abbia  fissate  le  norme  e  le  cautele  e  le  con- 
dizioni di  cui  si  tratta,  non  potrà  per  ve- 
runa causa  dipartirsene;  ed  in  ogni  caso 
opererà  allora  sotto  la  sua  sola  e  piena 
responsabilità;  tuttavia  *  se  le  forme  e  le 
condizioni  poste  fossero  tali  che  la  vendita 
non  si  potesse  compiere  utilmente,  il  cura- 
tore potrebbe  anche  chiedere   al  giudice 


(1)  Cfr.  BonsrARi,  Comm.  al  Cod.  di  eomm.^  1865, 
v'o).  II,  articoli  577  e  b'Jì, 


delegato  di  modificarle,  cosicché  la  vendita 
sia  fatta  più  facile  ed  utile  «  (3)« 

Riguardo  alle  cautele  per  la  continua- 
zione dell'esercizio  o  dell'industria  del  fal- 
lito, il  giudice  delegato  non  deve  esagerare 
nella  prudenza  per  non  rendere  impossibile, 
od  illusoria  e  dannosa  in  vece  che  utile,  la 
continuazione  stessa;  e  datala  necessità 
imprescindibile  di  seguire  detenninali  pro- 
cessi meccanici,  o  tecnici  per  la  produzione 
industriale,  o  forme  già  dalla  pratica  san- 
cite per  la  continuazione  del  commercio, 
può  dirsi,  che  le  cautele,  che  il  giudice  de- 
legato deve  stabilire,  sono  tutte  racchiuse 
nella  fissazione  del  limite  che  si  deve  porre 
a  tale  esercizio  continuativo,  sì  da  arrestare 
il  curatore  che  volesse  intraprendere,  a 
nome  e  per  conto  della  massa  operazioni 
0  speculazioni  che  importassero  pericoli  di 
diminuzioni  patrimoniali  nell'attivo  del  fal- 
limento: ond'è,  che  appunto  la  continua- 
zione dell'esercizio  del  commercio  deve  as- 
sumere, per  le  cautele  imposte  dal  giudice 
delegato,  il  carattere  di  una  liquidazione 
progressiva,  hmitando,  quindi,  alla  stretta 
necessità  commerciale  la  compra  di  nuove 
merci,  quanto  alla  vendita;  e  la  continua- 
zione dell'industria  del  fallito  deve  conte- 
nersi nella  trasformazione  delle  merci  o 
materie  prime,  tuttavia  esistenti  nei  magaz- 
zini del  fallito  e  ne'  suoi  opifici,  o,  tutt'al 
più,  estendersi  alla  compra  delle  materie, 
necessarie  alla  continuazione  di  quelle  lavo- 
razioni, che  erano  in  corso  di  compimento 
quando  il  fallito  fu  destituito  dall'anamini- 
strazione  del  suo  patrimonio. 

Qui  si  potrebbe  proporre  una  elegante 
questione;  e  cioè:  potrà  essere  autoriz- 
zata la  continuazione  dell'industria  dell'im- 
prenditore di  uno  spettacolo  teatrale?  Non 
può  esservi  dubbio  che  l'art.  750  sia  appli- 
cabile anche  all'imprenditore  di  pubblici 
divertimenti,  perchè  anche  dalla  cessazione 
del  suo  commercio  può  venirne  danno 

(2)  Calamandrei,  op.  cìt,  voL  x,  pag.  281,  n.  S2& 

(3)  ViDART,  op.  cit,  voL  vin,  pag.  394,  {  4677i 
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a  quelle  persone  che  abbiano  con  lui  trat- 
tato affari,  in  vista  appunto  deiresercizi6 
di   quella   particolare  impresa.  Ma  è  a 
considerarsi  che  la  qualità  deirindustria 
ha  molto  peso  sulla  decisione  del  giudice 
delegato,  riguardo  all'autorizzazione  a  con- 
roercio  del  fallito  per  conto  della  massa. 
Giacche   deve   considerarsi   che  se  alla 
massa  può  essere  dannosa  la  interruzione 
dell'industria  o  del  commercio  del  fai- 
hto,  d'altro  canto  può  essere  disastroso  il 
continuare  rindustria  o  la  continuazione 
stessa:  sicché  il  giudice  delegato,  prima 
di  concedere  Tautorizzazione  a  continuare 
il  commercio  del  fallito,  o  la  sua  indu- 
stria, deve  considerare  se  le  àlee,  che  si 
corrono    necessariamente    nelP  esercizio 
stesso,  non  siano  tali  da  produrre  più  facil- 
mente rovesci  di  fortuna  che  vantaggi  alla 
massa  dei  creditori.  Ora,  l'impresa  di  uno 
spettacolo  teatrale,  sia  per  la  sua  natura, 
che  per  le  grandi  spese  che  occorrono,  che 
per  i  vari  elementi  su  cui  deve  contare, 
elementi  che  il  più  delle  volte  giocano  sul- 
l'imprevisto, e  nei  quali  la  parie  morale  ed 
infrenabile  prepondera  sulla  parte  mate- 
riale, presenta  molte  probabilità  di  cattiva 
riuscita  in  confronto  delle  probabilità  di 
buon  esito.  Il  giudice  delegato,  quindi,  giac- 
ché anche  la  continuazione  della  impresa 
teatrale  può  essere  autorizzata,  deve  consi- 
derare ben  attentamente  l'ambiente  in  cui 
si  sviluppa  rimpresa  e  vedere  ben  addentro 
le  condizioni  in  cui  dessa  si  trova,  prima  di 
decidere  la  continuazione;  e  scegliere  solo 
questa  quando  appunto  la  cessazione  sa- 
rebbe, tutto  calcolato,  più  dannosa  alla 
massa  dei  creditori,  che  la  continuazione, 
anche  fatta  sotto  i  più  tristi  auspici.  E  come 
si  è  detto  della  impresa  teatrale  devesi  dire 
delle  altre  imprese  che  trovano  una  speci- 
ficazione nell'art.  3  del  vigente  Codice  di 
commercio,  e  che  non  si  possono  conside- 
rare veramente  né  come  industrie,  né  come 
commerci. 


tB91.  L^ ordinanza  del  giudice  delegato, 
quantunque  provvisoriamente  esecutiva,  è 
soggetta  a  richiamo.  —  La  amplissima  fa- 
coltà che  colle  disposizioni  del  primo  e  se- 
condo alinea  dell'articolo  in  esame  il  legis- 
latore aveva  concesso  al  giudice  delegato  di 
fronte  all'interesse  della  massa,  poteva, 
spesse  fiate,  per  poca  avvedutezza  del  giu- 
dice o  per  un  arbitrio  deplorevole,  risultare 
di  danno  gravissimo  agli  interessi  che  era 
intesa  a  sorreggere  ed  a  tutelare.  In  vista 
di  rimediare  ai  possibili  abusi,  e  di  evitare 
i  danni  che  alla  massa  patrimoniale  del 
fallimento  questi  abusi  potevano  arrecare, 
il  legislatore,  come  rimedio  e  correttivo 
delle  disposizioni  esposte  nei  primi  due 
comma  dell'art.  750,  stabilì,  nel  terzo  alinea 
dello  stesso  articolo,  che  l'ordinanza  del 
giudice  delegato,  la  qual^  accorda  l'autoriz- 
zazione alla  vendita  delle  merci  deperibili 
o  difficilmente  conservabili  ed  alla  conti- 
nuazione del  commercio,  sia  soggetta  a  ri- 
chiamo, quantunque  provvisoriamente  ese- 
cutiva; ma  sia  soggetta  a  richiamo  solo  per 
ciò  che  concerne  l'autorizzazione  a  conti- 
nuare l'esercizio  del  commercio. 

GU  autori  (1)  si  accordano  nel  giustificare 
la  differenza,  che  il  legislatore  ha  stabilito 
tra  l'autorizzazione  a  vendere  le  merci  de- 
peribili e  la  autorizzazione  a  continuare  l'e- 
sercizio del  commercio  del  fallito,  colla 
considerazione  che,  essendo  cosa  assai  più 
grave  la  continuazione  del  commercio  del 
fallito,  pei  danni  che  possono  derivare  alla 
massa  dei  creditori,  che  non  la  vendita  di 
poche  merci  deperibili  o  troppo  costose  a 
conservarsi,  era  ben  naturale  che  si  dessero 
al  primo  maggiori  garanzie  che  al  secondo 
caso  ;  e  queste  maggiori  garanzie  sono  co- 
stituite appunto  dalla  facoltà  di  richiamo. 

La  dottrina,  però,  su  questa  dislinzione, 
che  il  legislatore  ha  fatto  riguardo  alla  auto- 
rizzazione a  continuare  l'esercizio  del  com- 
mercio del  fallito,  ha  innestato  una  que- 
stione che  merita  d'essere  riferita  e  discussa. 


(1)  Gaiamahdiui,  op.  cit.,  voL  i,pag.281,  n.827;  V/dari,  op.  cit.,  voi.  viii,  p;i^.  '.fjò,  §  ià78  b). 
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Si  dice,  cioè,  il  richiamo  che  i  creditori  o 
il  fallito  —  perchè  altre  persone  airinfuorì 
di  queste  non  possono  avere  interesse  e  di- 
ritto a  presentare  richiamo  —  possono  pre- 
sentare contro  la  ordinanza  del  giudice  de- 
legato, che  autorizza  la  continuazione  del 
commercio  del  fallito,  a?rà  per  causa  la 
avvenuta  autorizzazione,  onde  farla  abro- 
gare, 0  la  negata  autorizzazione,  onde  pro- 
vocarla? Avvertiamo,  anzi  tutto,  che  la  que- 
stione così  posta  dà  luogo  ad  altre  questioni, 
che,  senza  volerle  risolte,  noi  però  sotto- 
poniamo al  lettore  intelligente  cui  possano 
in  qualche  modo  interessare:  ossia;  il  par- 
lare di  negata  autorizzazione  dà  luogo  a 
credere  che  Tautorizzazione  sia  stata  chiesta 
e  non  provenga,  quindi,  da  spontanea  de- 
terminazione di  volontà  del  giudice  delegato  ; 
perchè,  se  il  giudice  delegato  non  pensò  di 
autorizzare  la  continuazione  deiresercizio 
del  commercio  del  fallito,  neppure  dalla  sua 
ordinanza  apparirà  un  accenno  a  tale  eser- 
cizio continuativo,  e  quindi  sarà  tolta  ogni 
possibilità  di  richiamo:  se  poi  questa  au- 
torizzazione può,  0  deve,  essere  chiesta  da 
alcuno  interessata  Jiel  fallimento,  questo 
alcuno  chi  sarà?  Il  fallito?  La  delegazione 
dei  creditori,  se  già  funzioni?  Il  curatore? 
Allora,  ammesso  che  Tautorizzazione  possa 
essere  chiesta  al  giudice  del^ato,  e  la  ri- 
chiesta gli  sia  stata  fatta,  si  comprende  come 
il  giudice  delegato,  rispondendo,  sia  con 
apposita  ordinanza,  sia  in  quella  ordinanza 
che  autorizza  la  vendita  delle  merci  depe- 
ribili 0  difficili  e  dispendiose  a  conservarsi, 
porga  ai  petenti  la  facoltà  di  avanzare  re- 
clamo contro  la  ordinanza  stessa. 

Ma  tornando  alla  questione,  di  cui  si  è 
parlato  per  riguardo  alla  continuazione  del 
commercio  del  fallito,  sesia,  cioè,  deferibile 
il  Th.1iiamo  contro  la  ordinanza  del  giudice, 

(1)  Noia  alla  sentenza  sotto  citata. 

(2)  Trib.  civ.  di  Firenze,  ff.  di  trib.  di  comm., 

udienza 1RS3  [Il  Diritto  eommerciaìe^  voL  n, 

colonna  104-109). 

(3)  Sentenza  citata,  op.  cit.,  voi.  cit.,  colonna 
lOi  105. 


che  ha  negata  Tautorlzzazione  della  conti- 
nuazione del  commercio,  il  Calamandrei  (i), 
commentando  una  sentenza  del  tribunale 
civile  di  Firenze,  facente  funzione  da  tribu- 
nale di  commercio  nel  fallimento  Prilli  (2), 
sostiene  che  non  si  può  comprendere  nella 
disposizione  dell'ultimo  capoverso  dell'ar- 
ticolo  750,  il  richiamo  portato  contro  la  ne- 
gata autorizzazione  a  continuare  nell^eser- 
cizio  del  commercio  del  fallito.  Il  detto 
tribunale  aveva  accolta  la  tesi  del  Cala- 
mandrei proponendo  la  massima,  che  *  la 
ordinanza  del  giudice  delegato,  che  autorizza 
la  continuazione  del  commercio  del  fallito 
è  soggetta  a  richiamo;  non  cosi  però  Tordi- 
nanza  colla  quale  Tautorizzazione  slessa 
viene  negata  «  (3);  ma  l'appello  di  Firenze  (4) 
riformava  la  sentenza  del  tribunale  stabi- 
liendo,  riguardo  al  diritto  di  richiamo,  che 
devesi  ritenere  *  comprendere  le  parole  de- 
creto di  autorizzazione  tanto  il  caso  d'auto- 
rizzazione concessa  che  quello  di  autorizza- 
zione negata  .  ;  e  questa  tesi  fu  poi  ripetuta 
una  seconda  volta  dalla  stessa  Corte  d'ap- 
pello nella  causa  fallimento  Guglielmi  contro 
Milianl  (5).  11  Vidari  contro  il  Calamandrei 
sosteneva  la  tesi  propugnata  dalla  Corte  di 
appello  di  Firenze;  perchè,  in  caso  di  ne- 
gata autorizzazione  a  continuare  l'esercizio 
del  commercio  dei  fallito,  "  sarebbe  strano 
che  taieordinanza  fosse  soggetta  a  richiamo 
sdtanto  allora  che  permetta  e  non  anche 
quando  proibisca;  mentre  si  possono  offen- 
dere i  diritti  del  creditore  e  del  fallito  (di 
qui,  la  ragione  del  richiamo  loro  al  tribu- 
nale) così  autorizzando,  come  negando  la 
autorizzazione  ,  (6).  Certo,  che  applicando, 
come  fece  la  Corte  d'appello  di  Firenze 
nella  causa  Guglielmi  contro  Miliani,  il  cri- 
terio fissato  dall'ultimo  capoverso  dell'arti- 
colo 798,  relativo  alla  vendita  dei  mobilii 

(4)  Nella  Nota  del  Calamahdrei,  sopra  citata, 
alla  stessa  sentenza. 

(5)  23  ottobre  1883  {IlDir^  comm,,  toL  citato, 

colonna  5Ì2-51-7). 

(G)  Vioahi,  op.  cit,  voi.  vm,  pag.  d95,  f  4578  (> 
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facondo  il  quale  fanfo  se  la  autorizzazìoiie 
fu  data  quanto  se  fu  negata  dal  giudice 
delegato^  la  ordinanza  è  soggetta  a  richiamo» 
si  viene  alla  conclusione,  a  cui  venne  la 
stessa  Corte,  e  alla  tesi  sostenuta  dal  Vidari  : 
ma  non  crediamo  che  quel  principio  sia 
affatto  applicabile  airarl«  750;  e  per  queste 
ragioni  principalmente: 

la  dispo&izione  dell'art.  750,  specialmente 
riguaixio  all'autorizzazione  a  continuare  il 
cornnrAercio  del  fallito,  è  eccezionale;  è, cioè, 
un'eccezione  al  principio  stabilito  dall'arti- 
colc  7d4  e^  quindi,  non  ha  nessun  legame  né 
co]]'articolo  793  né  coll'art.  798,  citati  dalla 
Corte  d'appello  di  Firenze  a  sostegno  della 
sua  tesi; 

la  eccezione  stabilita,  adunque,  riguardo 
alla  continuazione  del  commercio  del  fallito, 
nella  sua  interpretaziune,  —  la  quale  deve 
essere  quanto  più  si  possa  ligia  alla  lettera 
della  legge,  e  però  alla  lettera  dell'art.  750 
dove  essa  viene  delineata,  —  se  può  trovare 
un  punto  di  contatto  con  altre  disposizioni 
contenute  nel  Codice  di  commercio  vigente, 
lo  troverà  nel  citato  art. '794,  il  quale  non 
parla  affatto  di  ordinanze,  emanate  dal  giu- 
dice delegato  per  autorizzare,  o  meno,  la 
continuazione  totale,  o  parziale,  delPammi- 
nistrazione  del  patrimonio  commerciale 
del  fallito; 

la  disposizione  dell'ultimo  capoverso  del- 
l'art. 798  non  si  riferisce  alla  qualità  della 
ordinanza  del  giudice  delegato;  la  locuzione 
*  in  entrambi  i  casi ,,  quivi  usata  dal  legis- 
latore, allude,  non  alla  autorizzazione  data 
0  non  data  dal  giudice  delegato,  ma  al  caso 
del  primo  ed  al  caso  del  secondo  alinea  dello 
stesso  articolo  ;  cioè,  al  caso  in  cui  l'auto- 
rizzazione, di  cui  ivi  si  parla,  sia  concessa 
prima  che  sia  decorso  il  termine  stabilito 
dall'articolo  793,  e  al  caso  in  cui  l'autoriz- 
zazione venga  ad  avverarsi  dopo  che  il  ter- 
mine, da  quell'articolo  fissato,  è  già  decorso  ; 
ossia,  nel  primo  alinea  di  quell'art.  798  si 
studia  un  caso  eccezionale,  meno  eccezio- 
nale, se  fosse  possibile  il  bisticcio,  di  quello 
studiato  nel  secondo  alinea  dello  stesso  ar- 


ticolo; e  per  entrambi  i  casi  si  concede  3 
richiamo  contro  l'analoga  ordinanza  del 
giudice  delegato; 

da  ultimo,  se  la  autorizzazione  a  conti- 
nuare l'esercizio  del  commercio  del  fallito 
può  essere  dannosa,  quanto  alle  speculazioni 
che  si  ponno  ad  essa  necessariamente  con- 
nettere, e  se,  quindi,  può  interessare  ai  cre- 
ditori di  evitare  quei  danni,  tentando  di  far 
annullare  l'autorizzazione,  ed  altro  mezzo 
ad  essi  non  rimane  che  quello  offerto  ecce- 
zionalmente dall'art.  750  ultimo  capoverso. 
Non  cosi  é  a  dirsi  se  l'autorizzazione  non 
fu  concessa  sia  perchè  il  danno,  se  v'è,  sarà 
sempre  minore  e  perchè  essi  potranno 
provvedere  autorizzando  in  base  all'art.  794 
la  continuazione  che  rimarrà  tuttavia  inte- 
rinalmente  sospesa. 

Cosi  non  intendiamo  d'aver  sostenuta  la 
tesi  del  Calamandrei  meglio  che  quella 
del  Vidari;  ma  solo  abbiamo  voluto  mo- 
strare in  che  erano  difettose  le  argomenta- 
zioni della  Corte  d'appello  di  Firenze. 

La  ordinanza,  dice  l'art.  750,  è  provviso- 
riamente esecutiva;  e  l'art.  910  impone  di 
portare  il  richiamo  dinanzi  al  tribunale  ad 
udienza  fìssa. 

La  provvisorietà  della  esecuzione  con- 
cessa alla  ordinanza  del  giudice  delegato, 
ha  la  sua  ragione  in  ciò  che  dispone  il  primo 
alìnea  dell'art.  910;  il  quale  stabilisce  la 
regola  secondo  la  quale,  le  ordinanze  del 
giudice  delegato  non  sono  mai  soggette  a 
richiamo:  sicché  il  legislatore  ha  quasi  vo- 
luto, anche  nell'eccezione  a  quella  regola, 
conservare  alle  ordinanze  del  giudice  dele- 
gato tutta  la  loro  efficacia  ed  effettività  fino 
a  quando  il  tribunale  non  siasi  pronunciato 
sul  richiamo,  presentatogli  contro  quelle 
ordinanze.  E,  di  più,  viene  ad  essere  giusti- 
ficata anche  la  esecutorietà  provvisoria  del- 
l'ordinanza, con  cui  si  provvede,  dal  giudice 
delegato,  intorno  alla  continuazione  del 
commercio  del  fallito,  dall'urgenza  che  tale 
continuazione  presenta  ;  urgenza  misurata 
dal  danno  che,  una  più  lunga  interruzione 
di  quel  commercio,  potrebbe  arrecare  sia 


80.  —  Masè-Dari,  Cod.  di  eomm.  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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agli  interessi  della  massa,  che  a  quelli  del 
fallito. 

E  però  da  osservarsi,  per  coloro  che  am- 
mettono la  facoltà  di  richiamo  contro  Tor- 
dinanza  negatoria  della  continuazione  —  se 
pure,  come  si  è  già  avvertito,  una  tale  ordi- 
nanza può  essere  emessa  —  che  non  si  con- 
cepisce la  provvisoria  esecutorietà  di  una 
tale  ordinanza,  "  per  la  contraddizi'on  che 
noi  consente  ,  ;  giacché  o  Tordinanza  vieta 
di  proseguire  Tinterrotto  commercio  del 
fallito,  e  il  divieto  non  innova  in  nulla  la 
condizione  di  cose  preesistente,  perchè  per- 
dura lo  stato  di  fatto,  riguardo  alla  conti- 
nuazione del  commercio  del  fallito,  che  vi 
era  prima  e  contemporaneamente  alla  do- 
manda  di  continuazione  ;  oppure  l'ordinanza 
dovrebbe,  per  avere  un  carattere  reale  di 
provvisoria  esecutorietà,  sospendereun fatto 
diggià  in  parte  avvenuto,  quindi  incomin- 
ciato ed  in  corso  di  continuazione,  come  nel 
caso  in  cui  i  creditori,  od  il  fallito,  non 
ostante  il  disposto  dell'art.  750,  avessero  in- 
trapreso a  continuare  l'esercizio  del  com- 
mercio del  fallito;  il  che  non  può  darsi,  od, 
almeno,  non  può,  anche  in  ipotesi,  servire 
a  base  di  una  interpretazione  stravagante 
della  legge.  Si  capisce  che,  partendo  da 
un  concetto  generale,  si  possa  concepire 
e  dare  anche  la  esecutorietà  negativa  di 
una  sentenza  od  ordinanza  con  carattere 
provvisorio;  ma  tale  provvisoria  esecuto- 
rietà negativa  ha,  però,  sempre  riscontro 
nella  esecutorietà  positiva  provvisoria  della 
stessa  ordinanza  o  sentenza,  di  fronte  a 
chi,  fra  i  due  contendenti,  domanda  la 
cessazione  di  un  fatto. 

Invece,  nella  specie  dell'art.  750,  appare 
meno  evidente  codesta  capacità  contraria 
nella  stessa  ordinanza,  perchè  non  vi  è 
quel  contradditorio  di  attore  a  convenuto 
che  si  ha,  per  norma  comune,  nella  pro- 
nunciazione  delle  altre  ordinanze  e  sen- 
tenze, sia  in  materia  civile,  che  in  materia 
commerciale. 


Z9Z.  Il  curcUore^per  eccezione  e  eolVaU' 
tarizzassione  del  giudice  delegato^  può  am- 
ministrare per  mandatari  retribuiti  da  lui 
stesso.  —  Ridotta  nelle  mani  di  una  sola 
persona,  (il  curatore)  l'amministrazione  del 
fallimento,  il  legislatore  italiano  non  escluse 
che  *  qualora  le  circostanze  particolari  lo 
richiedano,  l'amministratore  possa  farsi  coa- 
diuvare, sotto  la  sua  responsabilità,  da  una 
o  più  persone  stipendiate  «  (1)  ;  e  queste  cir- 
costanze particolari  si  intendono  attinenti; 
0  alla  entità  straordinaria  del  fallimento  che 
dà  luogo  ad  una  vasta  e  laboriosa  ammi- 
nistrazione, a  cui  l'attività  di  un  solo  indi- 
viduo mal  può  sopperire  ;  o  alla  sua  parti- 
colare difficoltà,  derivante  da  un  intreccio 
d'affari  a  sciogliere  il  quale  né  l'abilità, 
né  la  diligenza,  né  la  energia  di  uno  solo 
possa  bastare. 

Questa  particolare  disposizione  dell'ar- 
ticolo 751  del  vigente  Codice  italiano  di 
commercio,  è,  con  maggiore  o  minore 
diversità,  contenuta  in  tutti  i  Codici  che 
hanno  stabilito  l'amministratore  unico; 
così,  fra  gli  altri;  la  ordinanza  austriaca 
sui  fallimenti,  1869,  che  ha  seguito,  al  §  74, 
il  princìpio  dell'amministratore  unico, 
stabilisce,  al  §  %%  che  se  l'estensione  degli 
affari  lo  richiede,  sentito  l'amministra- 
tore della  massa  e  coli'  assenso  della  de- 
legazione dei  creditori,  può  il  tribunale 
del  fallimento  nominare,  per  determinati 
rami  dell'amministrazione  e,  s^natamente, 
per  l'amministrazione  dei  beni  immobili, 
tanto  più  se  siti  in  regioni  montuose,  allato 
dell'amministratore,  amministratori  parti- 
colari. I  loro  diritti  e  doveri  si  regolano 
poi,  entro  la  loro  cerchia  d'azione»  secondo 
le  disposizioni  date  per  l'amministratore 
della  massa;  però  egli  non  è  responsabile 
delia  gestione  degli  amministratori  parti- 
colari; ed  è  autorizzato  a  richiedere  da  essi 
qualunque  schiarimento  riguardo  all'am- 
ministrazione,  e  può,  occorrendo,  proporre 
la  loro  dimissione  al  tribunale. 


(IJ  AUi  della  Commietione,  1869,  tornata  5  febbraio  1872  -  Verbale  795. 
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L^ordinanza  germanica  sui  fallimenli, 
1877,  adottato,  ai  §  70,  il  curatore  unico, 
stabilisce  al  §  71,  che  quando  la  gestione 
abbraccia  diversi  generi  d'affari,  il  tribunale 
possa  nominare  parecchi  curatori,  i  quali 
saranno  indipendenti  Tuno  dall'altro  nella 
amministrazione  loro  ;  e  di  questa  ognuno 
sarà  particolarmente  responsabile. 

11  Codice  di  commercio  dei  Paesi  Bassi 
non  ha  seguito,  esplicitamente,  né  il  prin- 
cipio della  unicità  né  quello  della  pluralità 
dei  curatori;  alFarL  787,  dove  parla  della 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  dice,  al 
n""  2,  che  con  questa  sentenza  devesi  passare 
alla  nomina  di  uno  o  più  curatori  scelti  di 
preferenza  fra  i  creditori  ;  ed  al  capoverso 
deipari.  788  autorizza  il  tribunale  ad  aggiun- 
gere, in  ogni  tempo,  al  curatore  già  nomi- 
nato,  uno  o  più  curatori,  scelti  fra  i  creditori. 

hivece  il  Codice  italiano  del  1865,  come 
il  francese  vigente,  avendo  conservata  Tisti- 
tuzione  dei  sindaci  per  Tamministrazione 
del  fallimento,  non  ammettono  che  vi  si 
possano  assumere  altri  amministratori  della 
massa,  dovendo  essere  il  loro  numero  sempre 
sufficiente  al  disimpegno  di  qualunque  ge- 
stione di  fallimento.  Solo  agli  articoli  596 
e  488,  rispettivamente,  i  due  Godici  per- 
mettono ai  sindaci  di  valersi  del  fallito,  non 
però  in  quel  modo  che  é  stabilito  dal  capo- 
verso deirart.  751,  dell'attuale  Codice  ita- 
liano di  commercio. 

Il  legislatore  itahano  del  1882  ha  stabilito, 
due  sorta  di  eccezioni  al  principio  che 
*  il  curatore  deve  trattare  personalmente 
tutti  gli  affari  del  suo  ufficio  ,  (art.  751);  la 
prima  è  quella  della  rappresentanza  per 
singole  operazioni,  alla  quale  può  essere 
autorizzato  dal  giudice  delegato,  purché  as- 
suma egli  stesso,  a  suo  carico,  le  spese 
della  rappresentanza;  la  seconda  per  la 
quale  può  essere  dal  giudice  delegato,  però 
sentita  la  delegazione  dei  creditori,  autoriz- 
zato  a  farsi  coadiuvare  in  tutta  l'ammini- 
strazione, ove  particolari  circostanze  lo 
richiedano,  sotto  la  sua  responsabilità  da 
una  o  più  persone  stipendiate. 


Ma  le  eccezioni  cosi  stabilite  dall'alinea 
primo  dell'art.  751,  al  principio  in  quello 
stesso  alinea  stabilito,  diventano,  anche, 
eccezioni  al  principio  generale  del  man- 
dato ;  che  vuole  che  il  mandatario,  e  sap- 
piamo che  tale  è  il  curatore,  tratti  lui 
stesso  in  persona,  e  sempre,  gli  affari  che 
gli  sono  affidati  (Cod.  civ.,  art.  1745);  però 
sono  conformi  al  principio,  che  fonda  una 
eccezione,  stabilito  nell'art.  1748  del  Codice 
civile,  col  quale  concede  la  del^azione 
dell'incarico  avuto. 

Comunque  sia,  parlando  della  prima  di 
queste  due  eccezioni,  troviamo  due  freni  che 
il  legislatore  ha  posti  per  ovviare  all'incon- 
veniente che  il  curatore,  neghittoso  od  im- 
provvido, volesse  sgravarsi,  se  non  della 
responsabilità  del  proprio  ufficio,  almeno 
delle  fatiche,  caricando  alla  massa  patri* 
moniale  del  fallimento,  le  spese  necessarie 
per  stipendiare  persone,  che  eseguano,  in 
vece  sua,  alcune  operazioni  dell'ammini- 
strazione. Codesti  freni  sono:  Tautorizza- 
zìone  del  giudice  delegato,  senza  la  quale 
non  può  il  curatore,  anche  a  sue  spese,  farsi 
rappresentare  da  altri  per  singoli  affari;  poi, 
il  carico  delle  spese  che,  ricadendo  sugli 
emolumenti  dovuti  al  curatore,  gli  fa  scon- 
tare in  un  tantum  minaris  di  guadagno  il 
tantum  minoria  di  fatiche  sostenute.  Non 
pare  cosi  ben  giustificata  la  necessità  del- 
l'autorizzazióne del  giudice  delegato,  come 
é,  invece,  giustificato  il  carico  delle  spese 
gravanti  sul  curatore;  perché,  se  il  curatore 
vuol  privarsi  di  una  parte  dei  proventi  do- 
vutigli per  la  sua  prestazione  d'opera,  per 
avvantaggiarne  altri,  e  per  procedere  più 
speditamente  alla  amministrazione  del  fal- 
limento, ciò,  in  ultima  analisi,  non  può  che 
essere  di  vantaggio  alla  massa  dei  credi- 
tori che  vede,  senza  suo  maggior  aggravio, 
sbrigata  in  più  breve  tempo  la  bisogna,  e 
definita  la  quantità  dei  rimborsi  che  ognuno 
avrà  sull'attivo  constatato  della  massa.  E 
non  é  adire  che  la  responsabilità  del  cura- 
tore venga  affievolita  per  questo  espandi- 
mento della  funzione  amministrativa  a  lui 
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affidata;  giacché, oltre  il  silenzio  deirart.751 
su  questo  proposito,  che,  quindi  non  pregiu- 
dica il  principio  generale,  secondo  cui  la  re- 
sponsabilità per  Padempimento  del  mandato 
grava  sul  mandatario,  abbiamo  Tart.  1748 
del  Codice  civile  che  stabilisce:  che  *  il  man- 
datario è  responsabile  per  colui  che  ha 
sostituito  nell'incarico  ricevuto  ,  ;  e  qui, 
appunto,  devesi  ritenere  che  la  sostituzione 
non  si  intende  avvenire  solamente  nella 
totalità  del  mandato,  ma  anche  per  singole 
parti  di  esso;  onde  il  principio  dell'art.  1748 
è  applicabile,  precisamente,  anche  al  caso 
delle  singole  operazioni  affidate,  pel  loro 
disbrigo,  ad  altri. 

Ora  che  ci  fa,  in  questo  caso,  Tautorizza- 
zione  del  giudice  delegato?  Evidentemente 
la  ragione  più  plausibile,  più  saliente,  di 
ciò,  si  può  trovare  nel  desiderio  del  legis- 
latore che  quello  che  egli  concedeva  per 
eccezione  al  principio  del  mandato,  non  di- 
ventasse una  regola  in  contrario,  e  un  uso 
particolare,  un  abuso  costante;  è,  quindi, 
un'ingerenza  dovuta  alla  necessità  di  tute- 
lare rorganismo  giuridico,  tecnico  ed  eco- 
nomico della  amministrazione  del  falli- 
mento, come  è  stabilito  dall'art.  713  del 
Codice  di  commercio,  più  che  dalla  neces- 
sità di  ovviare  a  serii  inconvenienti,  od  a 
imminenti  pericoli,  di  cattiva  amministra" 
zione.  E,  tanto  più  si  presenta  inutile  o  su- 
perflua la  cautela  dell'autorizzazione,  in 
quanto  che  per  soprassello  a  quel  gravis- 
simo limite  dell'assunzione  delle  spese, 
quest'aiuto  per  singole  operazioni,  rimane 
limitato,  oltre  che  nello  spazio,  diremo  cosi, 
della  gestione  amministrativa,  anche  nel 
tempo  ;  perchè  tale  aiuto  è  momentaneo  e 
non  duraturo;  al  più  per  una  operazione 
in  tutto  il  suo  svolgimento  fino  al  suo  defi- 
nirsi: giacché  se  quest'aiuto  parziale  assu- 
messe il  carattere  di  un  aiuto  generale  per 
tutta  la  durata  e  l'estensione  dell'ammini- 
strazione, non  sarebbe  più  sufficiente  nep- 
pure l'autorizzazione  del  giudice  delegato. 


Ma  questa  intromissione,  poco  ^ustifi- 
cata,  del  giudice  delegato  quali  effetti  ha? 
Potrà,  cioè,  il  giudice  delegato  non  conce- 
dere la  autorizzazione  ?  Avrà  questa  auto- 
rizzazione, influenza  sul  quantum  di  respon- 
sabilità che  incombe  al  curatore  di  fronte 
a  questa  scissione  del  suo  ufficio  ?  Noi  cre- 
diamo che  il  giudice  delegato,  data  la  sua 
intrusione,  possa  a  tutto  diritto  negare  la 
richiesta  autorizzazione;  certamente  tale 
diniego  non  dovrà  essere  dato  alla  leggiera, 
perchè  deve  sempre  prevalere  la  presun- 
zione che,  se  il  curatore  domanda  di  potersi 
valere  dell'opera  altrui,  pure  a  proprie 
spese,  realmente  quest'opera  gli  sia  neces- 
saria, anzi  indispensabile,  e  il  giudice  dele- 
gato, sul  quale  poi  non  gravano  le  fatiche 
dell'amministrazione,  non  può  con  *  inutile 
ed  ingiusto  rigore ,  (1)  costringere  il  cura- 
tore a  trovarsi  dovunque  la  amministrazione 
richieda;  o  ad  adempire  personalmente 
ad  una  determinata  operazione  quando, 
contemporaneamente,  la  sua  presenza  e  la 
sua  opera  necessitano  in  altra  parte  nel- 
l'interesse maggiore  dell'amministrazione. 

Quanto  alla  parte  di  responsabilità,  che 
la  autorizzazione  può  distribuire  anche  sul 
giudice  delegato  che  non  volle  darla,  la 
questione  non  par  molto  facile  ;  perchè,  se 
da  un  lato  il  giudice  delegato,  come  rappre- 
sentante dell'autorità  giudiziaria  e  come 
funzionario  pubblico  giusdicente,  non  è 
gravabile  di  alcuna  responsabilità  per  ciò 
che  può  derivare  dagli  atti  da  esso  fatti  od 
ordmati  nell'esercizio  delle  sue  funzioni, 
dall'altro  lato,  però,  non  si  può  considerare 
la  responsabilità  del  curatore,  cosi  piena, 
come  deve  essere  a  seconda  del  principio  ge- 
nerale, circa  il  mandatario  retribuito,  sancito 
dal  Codice  civile  all'art.  1746,  e  dei  principii 
che  dominano  le  funzioni  del  curatore 
secondo  l'attuale  Codice  di  commercio; 
perchè  codesta  piena  responsabilità  non 
può  darsi  se  non  in  coordinazione  alla  piena 
e  completa  libertà,  entro  i  limiti  del  maa- 


(1)  Gtr,  YiDiRi,  op.  cit,  voi.  vm,  pag.  400,  §  4583,  in. 
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dato,  di  scegliersi  i  mezzi  più  idonei  ad 
adempirlo.  Qui,  evidentemente,  la  libertà 
della  scelta  e  delia  opzione,  riguardo  ai 
mezzi,  non  vi  è  più,  perchè  alla  determi- 
nazione effettiva  della  volontà  del  curatore 
si  sovrappone  la  volontà,  ben  più  possente 
nella  pratica  del  diritto,  del  giudice  delegato; 
il  quale,  nella  sua  determinazione,  non  è 
dalla  legge  obbligato  a  seguire  un  criterio 
od  un  indirizzo  piuttosto  che  un  altro.  Così 
dicasi  della  autorizzazione,  che,  data  dal 
giudice  delegato,  pure  sottopone  il  curatore 
ad  assumere,  come  rappresentanti,  persone 
indicate  espressamente  dal  giudice  delegato 
nella  sua  ordinanza. 

Si  può  anzi  dire,  che  in  questo  caso  una 
quota  maggiore  di  responsabilità  viene  a 
distendersi  sul  giudice  delegato:  perchè,  se 
il  curatore  deve,  anche  nella  ipotesi  che  si 
faccia  aiutare  per  singole  operazioni  da 
persone  da  lui  stipendiate,  sorvegliare 
queste  persone  nelVadem pimento  della  loro 
particolar  funzione;  e  se  la  sua  vigilanza  deve 
essere  tanto  più  attiva  e  scrupolosa  quanto 
meno  egli  conosce  le. persone  che  per  suo 
conto  amministrano,  come  è  nel  caso  in  cui 
il  giudice  delegato  gli  abbia  imposti  indi- 
vidui scelti  da  lui,  nessuno  può  negare  che, 
potendo  tale  assidua  vigilanza  essere  delusa 
tanto  più  facilmente  da  persone  che  il  cui 
ratore  può  neppure  conoscere,  la  responsa- 
bilità dei  fatti  che  possono,  da  esse,  com- 
piersi ai  danni  dell'amministrazione  del 
fallimento,  viene  a  cadere  più  sul  giudice 
delegato  che,  alla  fìn  fine,  scelse  quelle  per- 
sone, che  sul  curatore  che,  invece,  quella 
scelta,suo  malgrado  forse,  dovettesubire  (1). 
Sicché  la  questione  non  presenta  affatto 
quella  facilità  di  ragionevole  soluzione 
come  si  potrebbe  credere,  considerandola 
le^ermente;  e  la  legge,  al  pari  della  dot- 
trina e  della  giurisprudenza,  non  porgono 
alcun  elemento  che  possa  guidare  ad  una) 
soluzione  soddisfacente. 

L'altra  eccezione  al  principio  generale, 


per  cui  '  il  curatore  deve  trattare  perso- 
nalmente tutti  gli  affari  del  suo  ufficio  ,,  la 
'  vedemmo,  ugualmente  che  la  prima,  data 
dairart.  751:  ma,  Tautorizzazione  del  giu- 
dice delegato  non  è  qui  la  sola  arbitra  della 
situazione,  perchè  dev*essere  sentita  la 
delegazione  dei  creditori:  come  vedremo* 
nel  numero  successivo,  sviluppando  la  por- 
tata di  questo  disposto  di  legge. 

ZZ3m  Gli  aiutanti  non  assumono  la  re-. 
sponsabiìità  civile  dei  loro  atti.  —  Chi  sti' 
pendia  codesti  aiutanti  del  curatore?  -— 
Questa  eccezione  all'accennato  principio 
generale,  per  cui  può  il  curatore  *  farsi 
coadiuvare  neiramminìstrazione  ,  sotto  la 
sua  responsabilità  da  una  o  più  persone 
stipendiate,  fa  assumere  a  queste  persone, 
e  specialmente  pel  necessario  intervento 
della  delegazione  dei  creditori,  il  parti- 
colare carattere  di  quasi-curatori,  che, 
invece,  non  avevano  i  rappresentanti  del 
curatore  per  singole  operazioni.  La  singo- 
larità più  saliente  che  si  presenta  in. 
questa  eccezione,  è  quella  stabilita  dal- 
rinciso  dello  stesso  art.  751,  che  fa  assu- 
mere la  responsabilità  degli  amministratori 
secondari,  ausiliari,  al  curatore.  Il  curatore, 
dice  TarU  751,  può  essere  autorizzato  a  farsi 
coadiuvare  neiramminìstrazione  da  una  o 
più  persone  stipendiate,  ma  egli  assume  la. 
responsabilità  dei  loro  atti,  amministrativi 
sUntende.  Ora,  questa  assunzione  di  respon- 
sabilità, che  trova  la  sua  fonte  nell'art.  1748 
del  Codice  civile,  dà  vita  ad  alcuni  diritti 
che  razionalmente  non  si  potrebbero  ne- 
gare al  curatore.  Difatti,  se  il  curatore,  come 
non  è  più  dubbio  di  fronte  a  ciò  che  dice 
Tart.  751  del  Codice  di  commercio,  deve 
assumere  la  responsabilità  degli  atti  fatti 
dai  coadiutori,  accordatigli  dal  giudice  dele- 
gato sentita  la  delegazione  dei  creditori, 
conviene  che  queste  persone  debbano  es- 
sere da  lui  designate  e  scelte,  e  dal  giudice 
delegato  e  dalla  delegazione  dei  creditori 


(1)  11  Galamakdrsi  (op.  cit,  voi.  I,  pag.  289,  n.  328)  fa  un  brevissimo  accenBO  a  codesta  questione.' 


454 


LIBRO  III.  TITOLO  n. 


[Art.  747-751] 


accolte  e  confermate;  e  ciò  non  solo;  ma 
conviene  ancora,  che  sia  il  curatore  colui 
che  designa  e  delimita  a  ciascuna  di  queste 
persone  le  sue  mansioni  particolari  nella 
amministrazione  ;  e  neppure  su  ciò  dovreb- 
bero  poter  imporre  variazioni  sia  il  giudice 
delegato  che  la  delegazione  dei  creditori. 

Di  solito,  infatti,  nella  pratica  della  proce- 
dura e  della  amministrazione  dei  fallimenti, 
per  ogni  nuova  misura  in  cui  concorrano, 
con  imprecisa  designazione  d^ingerenza,  i  tre 
organismi  delPamministrazione,  l'accordo 
sul  provvedimento  da  prendersi  ò  perfetto 
tra  costoro;  e,  quindi,  il  provvedimento  non 
interviene  che  a  dare  una  base  di  diritto  a 
ciò  che  in  fatto  si  può  già  ritenere  come 
esistente,  o  quanto  meno,  accordato.  Que- 
stioni, così,  non  ne  nascono  ;  e  delegazione 
dei  creditori  e  giudice  delegato,  riconosciuta 
la  necessità  degli  ausiliari  amministratori 
chiesti  dal  curatore,  accolgono  ben  volen* 
tieri  le  persone  da  lui  designate,  e  lasciano 
ch'egli  assegni  loro  quelle  funzioni  alle 
quali  le  crede  individualmente  più  adatte. 

Ma  il  legislatore  non  poteva  né  doveva, 
con  un  criterio  fatidico,  sancire  disposi- 
zioni la  cui  lettera  è  capace  di  provocare 
contraddizioni  ed  equivoci  non  pochi, 
presumendo  che  le  persone  chiamate  ad 
applicare  od  a  subire  quelle  sanzioni,  si 
accordassero  fra  loro  per  togliere  di  mezzo 
le  difficoltà  create  dalla  legge  o  le  lacune 
lasciate  dal  legislatore.  Dunque,  le  persone 
che  vengono  assunte  a  coadiuvare  nelPam- 
ministrazione  il  curatore,  rimangono  ^Ua 
costui  dipendenza;  egli  prescrive  il  modus 
agendi  per  quel  particolar  ramo  della 
amministrazione  che  vien  loro  affidato; 
le  sorveglia,  le  incita,  le  dirige,  ed  anche, 
crediamo  noi,  può  propome  la  revoca  e  il 
licenziamento,  qualora  non  siano  capaci 
nella  loro  funzione  o  vi  si  comportino  in 
modo  sospetto.  Da  questa  dipendenza  dei 
coadiutori  amministrativi  dal  curatore,  de- 
riva, quindi,  Tassorbimento  che,  per  quanto 
falsando  il  concetto  delPart.  1748  Codice 
civile,  il  legislatore  volle  si  operasse  dalla 


responsabilità  del  curatore,  quale  manda- 
tario, sulle  parziali  responsabilità  dei  coa- 
diutori amministrativi.  Di  fronte  alla  dele- 
gazione dei  creditori,  al  giudice  delegato,  ed 
anche  al  tribunale  civile,  quando  sia  del 
caso,  non  appare  che  il  solo  curatore  nomi- 
nato in  base  all'art.  717;  egli  risponde  dei 
danni  che  la  negligenza  e  la  inabilità  delle 
persone  che  lo  coadiuvano  possono  arrecare 
alla  massa,  quasi  in  applicazione  del  prin- 
cipio sancito  dall'art.  1153  del  Codice  civile: 
però  questa  responsabilità  è  solo  civile;  e 
quindi  dubitiamo  assai  che  possa  far  luogo, 
per  le  cause  che  potrebbero  provocarne 
l'evento,  alla  responsabilità,  diremo  disci* 
plinare,  che  nella  revoca  del  curatore  come 
stabilisce  l'art.  7^,  trova  la  sua  sanzione: 
non  può,  invece,  esservi  dubbio,  eccetto  nei 
casi  di  complicità,  di  favoreggiamento  o  di 
incitazione  al  malefìcio,  che  la  responsabi- 
lità penale  scaturiente  da  fatti  lesivi  degli 
interessi  della  massa,  è  assunta  perfetta- 
mente dalla  persona  che  del  fatto  è  impu- 
tabile, e  il  curatore  nulla  hawi  a  vedere. 
Per  riguardo  alla  responsabilità  civile,  al 
curatore  non  è  impedito  di  rivalersi,  nei 
limiti  e  nelle  forme  dalla  legge  consentite, 
sulle  persone  per  le  quali  egli  intanto  ri- 
sponde: e,  quindi,  non  gli  è  vietato  di  otte- 
nere il  risarcimento  di  quei  danni,  che, 
sanati  di  fronte  alla  massa  dei  creditori, 
si  riverserebbero  su  lui. 

Ma  la  autorizzazione  ad  assumere  am- 
ministratori particolari,  oltre  che  dipendere 
dal  giudice  delegato  e  dalle  circostanze 
particolari  del  fallimento,  le  quali  devono 
essere  di  tal  natura  da  rendere  indispensa- 
bile l'adozione  del  provvedimento,  è  ancora 
soggetta  al  parere  della  delegazione  dei 
creditori.  L'obbligo  fatto  al  giudice  dele- 
gato dì  sentire  la  delegazione  dei  creditori, 
ci  dà  la  risposta  alia  domanda  che  ci  siamo 
fatta  in  porre  questo  numero;  chi  stipendia 
gli  aiutanti  del  curatore?  È  la  massa  dei 
creditori:  e  perchè  appunto  lo  stipendio 
dei  coadiutori  del  curatore,  sarà  pagato  a 
carico  della  massa  dei  creditori,  è  troppo 
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conforme  a  giustizia  che  la  loro  delegazione 
venga  interrogata  sulla  opportunità  d'ac- 
cogliere la  domanda  del  curatore,  e  debba 
essa  fissare  T  entità  dello  stipendio.  Ri- 
guardo all'esito  del  parere  espresso  dalla 
delegazione  dei  creditori,  è  fuor  di  dubbio 
che  il  giudice  delegato  debba  accoglierlo, 
tanto  più  che,  come  si  è  più  volte  avvertito, 
la  amministrazione  facendosi  più  che  per 
altri  in  favore  dei  creditori,  è  Tinteresse  di 
costoro  che  deve  avere  il  predominio,  ed 
essere  la  guida  costante  di  tutti  i  prov- 
vedimenti presi  durante  la  procedura. 

Ma  abbiamo  detto  pure,  che  è  la  de- 
legazione dei  creditori  che  deve  fissare 
lo  stipendio  dei  coadiutori  ;  ed  è  ciò  con- 
forme alla  legge?  e  se  lo  è,  quale  misura 
dovrà  avere  questo  stipendio?  Che  sia  la 
delegazione  dei  creditori  che  fissa  lo  sti- 
pendio dei  coadiutori  amministrativi  del 
curatore  è  fuor  di  dubbio;  perchè,  interve- 
nendo essa  per  la  dominante  ragione  che  è 
la  massa  dei  creditori  che  deve  pagare  co- 
desti aiutanti  del  curatore,  tale  intervento 
non  avrebbe  allora  più  alcuna  effettività 
quando  si  limitasse  a  concedere  od  a 
dar  parere  favorevole  all'assunzione  degli 
aiutanti.  Di  più  abbiamo  nello  stesso  arti- 
colo 751,  al  capoverso,  la  conferma,  per 
esclusione,  diremo  così,  della  nostra  tesi. 
Se  parlando  del  caso  in  cui  il  fallito  venga 
assunto  a  coadiuvare  il  curatore  nelFammi- 
nistrazione,  si  dice  che  *  in  tal  caso  le  con- 
dizioni della  prestazione  d'opera  del  fallito 
sono  determinate  dal  giudice  delegato  ,  ; 
ciò  vuol  dire  che  le  altre  prestazioni 
d'opera,  di  cui  parla  lo  stesso  articolo,  non 
sono  nelle  loro  condizioni  regolate  dal  giu- 
dice delegato,  e  molto  meno  dal  tribunale: 
epperò,  due  essendo  i  casi  proposti  nel 
primo  alinea  dell'art.  751  dei  quali  uno 
essendo  (quanto  alla  retribuzione  della  pre- 
stazione d'opera),  in  piena  balìa,  del  cura- 
tore, che  è  appunto  quello  di  cui  ora  si 


parla,  non  potrà  essere  regolato  né  dal 
curatore  né  dal  giudice  delegato,  ma  dalla 
delegazione  dei  creditori.  Si  vorrà  opporre 
il  principio  sancito  dall'art  722,  pel  quale 
le  retribuzioni  dovute  al  curatore  sono 
fissate  dal  tribunale?  Noi  noi  crediamo 
non  ostante  una  recente  giurisprudenza  (1), 
che  ha  ammesso  il  contrario  senza  buone 
argomentazioni:  perché  nella  nomina  del 
curatore,  nella  sua  assunzione  all'ufficio, 
la  delegazione  dei  creditori  non  è  mai 
chiamata  a  prender  parte,  anche  se  esiste; 
di  più  non  si  può  confondere,  giuridica- 
mente, la  qualità  del  curatore  con  quella 
che  assumono,  di  fronte  alla  massa,  di 
fronte  al  tribunale,  e  di  fronte  al  curatore 
stesso,  i  coadiutori  dell'amministrazione; 
costoro  formano  un'eccezione  resa  attuosa 
per  le  circostanze  del  fallimento,  laddove 
il  curatore  è  la  regola  e  la  sua  nomina  non 
dipende  che  dal  fatto  dell'esistenza  di  un 
fallimento,  indipendentemente  dalle  circo- 
stanze particolari  che  possono  accompa- 
gnarlo; gli  è  per  questo  che  la  regola  va 
applicata  solamente  dal  tribunale,  mentre 
nell'appi icare  l'eccezione  si  richiede  la  pre- 
senza e  il  parere  del  comitato  dei  creditori. 
Ed  ora  quale  sarà  la  misura  della  retribu- 
zione e  quale  il  modo  con  cui  essa  verrà 
pagata?  Per  rispondere  a  questa  domanda 
possiamo  trarre  un  certo  indirizzo  da  ciò 
che  dispone  l'art.  722,  già  citato.  Le  retri- 
buzioni dovute  al  curatore  gli  sono  pagate, 
a  rate  o  frazioni,  al  tempo  delle  successive 
ripartizioni  di  attivo  fra  ì  creditori.  Una 
vera  ragione  per  cui  riguardo  ai  coadiutori 
debbasi  adottare  un  criterio  diverso,  non 
sembra  esistere  :  però  crediamo  che  non  si 
debba  fissare,  anche  in  riguardo  ai  coadiu- 
tori, una  somma  per  tutta  la  durata  del 
fallimento,  come  è  stabilito  dall'art  722, 
capoverso,  pel  curatore;  per'  essi  non  si 
possono  invocare  quei  sospetti  di  provo- 
cate lungaggini  nella  procedura  dell'ammi- 


(1)  Appello  di  Brescia,  28  maggio  1889,  Fiocchie  YiDcenzi  contro  Becker  e  Schmidt  (Il  JJiriita 
eommerciaUj  vu,  colonna  508). 
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nistrazione  allo  scopo  di  più  grossi  emolu- 
menti, che  occasionarono  le  disposizioni 
dell'art.  722;  però,  se  le  retribuzioni  con 
viene  sieno  rateali,  per  maggior  agio  della 
massa  patrimoniale  del  fallimento,  non  de- 
vono però  essere  suddivisioni  di  una  somma 
precedentemente  fissata,  ma  devono  rispon- 
dere a  quella  retribuzione  mensile,  bimen- 
sile, 0  periodica,  che  si  stabili  di  dare  ai 
coadiutori  del  curatore  come  ricompensa 
della  loro  prestazione  d'opera.  Questo  sti- 
pendio o  ricompensa,  o  retribuzione,  deve, 
poi,  essere  congrua  all'entità  ed  alla  impor- 
tanza delVopera  che  viene  prestata;  in  modo 
che  non  siavi  né  retribuzione  esagerata  per 
la  qualità  della  prestazione  d'opera,  né  ri- 
devolmente  e  pericolosamente  esigua;  in 
quest'ultimo  caso,  i  coadiutori  sarebbero 
poco  stimolati  ad  applicarsi  all'ammini- 
strazione con  quella  diligenza  ed  assiduità 
necessarie. 

994.  Il  fallito  può  esaere  scélto  a  coadiu- 
vare il  curatore,  —  Condizioni  della  s%ui pre- 
stazione d'opera  fissate  dal  giudice  delegato. 
—  Il  Codice  italiano  di  commercio  del  1865 
e  il  Codice  di  commercio  francese,  rispetti- 
vamente agli  art.  5%  e  488,  ammettono  che 
i  sindaci  possano  impiegare  il  fallito  nella 
amministrazione;  e  delineano  io  scopo  di 
questo  impiego  dicendo,  che  ciò  si  con- 
cede per  facilitare  la  loro  amministrazione. 
Il  Codice  italiano  vigente,  come  molti  fra  i 
Codici  di  commercio  delle  nazioni  civili, 
hanno  conservala  quella  disposizione,  ac- 
cordando, quindi,  al  curatore  di  farsi  auto- 
rizzare ad  impiegare  il  fallito  per  facilitare 
la  sua  amministrazione.  La  disposizione 
non  potrebbe  essere  più  chiara  per  quanto 
riguarda  il  diritto  ed  il  dovere  del  fallito  ad 
intervenire,  chiamato,  nella  amministra- 
zione. Tuttavia,  se  ci  facciamo  ad  esami- 
nare un  po'  più  dappresso  la  disposizione, 
vediamo  che  questa  si  soffonde  di  nebbia,  e 
H  accennata  chiarezza  diventa  alcun  poco 


opaca.  Difatti,  anzitutto,  la  legge  parla  di 
autorizzazione  che  il  curatore  può  farsi  dare 
per  impiegare  il  fallito  nell'amministra- 
zione, ma  non  dice  a  chi  il  curatore  debba 
rivolgersi  per  avere  rautorizzazione,  né  chi 
questa  debba  o  possa  concedere;  la  legge 
dice,  che  il  fallito  può  essere  impiegato  nel- 
l'amministrazione del  fallimento;  ed  un 
autore,  il  Bédarride  (1),  si  domanda  se, 
data  l'autorizzazione,  il  fallito  chiamato 
all'amministrazione  possa  anche  rifiutarsi 
a  prestar  l'opera  sua,  o  se  invece  vi  sìa 
senz'altro  costretto  ope  legis. 

Il  comma  secondo  dell'articolo  751,  che 
riguarda  l'impiego  del  fallito,  non  dice, 
dunque,  chi  possa  concedere  l'autorizza- 
zione all'impiego  del  fallito;  e  non  lo  dice 
qui,  mentre  nello  stesso  arL  751,  ed  ogni 
altra  volta  che  si  trattò  d'una  facoltà  ecce- 
zionale concessa  a  questo  od  a  quell'orga- 
nismo dell'amministrazione,  il  legislatore 
curò  sempre  d'additare  quale  autorità  po- 
tesse concedere  la  necessaria  autorizza- 
zione. Di  più,  in  questo  stesso  comma  si 
assegna  al  giudice  delegato  un  compito 
particolare;  onde  sembra  che  l'intervento 
del  giudice  delegato,  per  ciò  che  riguarda  la 
assunzione  del  curatore  nelle  bisogne  am- 
ministrative del  fallimento,  sia  limitato  a 
quello  che  l'art.  751  nel  suo  secondo  comma 
gli  assegna.  Ed  allora  chi  potrà  dare  questa 
autorizzazione?  Se  si  esclude  il  giudice  de- 
legato, non  può  esservi  altra  autorità  ca- 
pace di  ciò  se  non  il  tribunale.  Ma  il  tribu- 
nale non  é  facoltizzato  a  ciò;  e  certo,  se 
il  legislatore  avesse  inteso  chiamare  il  tri- 
bunale a  questa  autorizzazione,  avrebbe 
tassativamente  e  letteralmente  parlato  di 
questo:  dunque,  estendendo  rautorìtà  del 
giudice  delegato  dalle  ingerenze  del  primo 
comma  delKart.  751  al  disposto  del  secondo 
comma  dello  stesso  articolo,  si  viene  alla 
conclusione  che  é  il  giudice  delegato  che 
ha  facoltà  di  concedere  l'autorizzazione  per 
l'impiego    del    fallito    nella   amministra- 


(IJ  Op.  cit,  voi.  II,  n.  400,  pag.  21. 
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zione  (1).  Ed  allora  il  giudice  delegato  non 
sentirà  il  parere  della  delegazione  dei  cre- 
ditori? Stando  a  quanto  dice  il  capoverso 
che  ora  esaminiamo,  non  si  può  che  dare 
una  risposta  negativa.  Se,  invece,  conside- 
riamo la  qualità  degli  interessi  che  vengono 
a  conflitto  neiradozione  di  questa  misura . 
se  consideriamo  che  le  retribuzioni  date 
al  fallito  si  preleveranno  dall'attivo  della 
massa;  se  consideriamo  che  Tamministra- 
zione  di  questa  viene  fatta  nell'interesse 
principale  dei  creditori;  se  consideriamo 
che  è  costante  la  collisione  d*interessi  tra  il 
fallito  e  la  massa  dei  creditori;  non  pos- 
siamo a  meno  di  concludere  che,  a  tutta 
ragione,  dovrebb'essere  dal  giudice  delegato 
sentito  il  parere  della  massa  tanto  sull'as- 
sunzione del  fallito  a  coadiuvare  Tammi- 
nistratore  nei  suo  ufficio,  quanto  circa  la 
(ìssazione  della  retribuzione  che  gli  possa 
venire  fissata. 

Per  venire  ad  una  attendibile  soluzione 
riguardo  alla  libertà  che  il  fallito  conserva 
di  prestare  o  meno  la  sua  opera  a  servigio 
della  amministrazione  *  per  facilitarla  „ 
come  dice  il  legislatore,  bisogna  anzitutto 
proporre  una  distinzione.  11  fallito,  cioè, 
airinfuori  di  quelle  particolari  prestazioni 
d'opera  di  cui  la  legge  commerciale  gli  fa 
obbligo  a  favore  della  massa  patrimoniale 
del  fallimento,  non  è  tenuto  a  prestarsi  altri- 
menti a  vantaggio  dell' amministrazione» 
a  facilitare  la  quale  egli  è,  però,  obbligato 
a  presentarsi  ogni  qual  volta  venga  chia- 
mato dal  giudice  delegato,  dal  curatore  o 
dalla  delegazione  dei  creditori,  e  dare  tutti 
quegli  schiarimenti  che  possano  essergli 
richiesti,  sotto  pena  d'essere,  in  certi  casi, 
considerato  in  bancarotta  semplice  qualora 
non  si  presenti.  Questo  è  il  solo  obbligo 
che  il  fallito  deve  adempire  di  fronte  alla 
amministrazione  del  fallimento;  ed  altM 


(1)  ViDABi  eonfenna,  non  senza  dnbbi,  ed  a 
ragione,  questa  soluzione,  op.cit,  p.  401,  voi.  viii, 
§  4583,  III. 

(2)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  283,  n.  329. 


non  ve  ne  hanno.  Ora,  quegli  autori  che, 
come  il  Bédarride  nel  passo  già  citato, 
opinano  debba  essere  pel  fallito  un  dovere 
il  prestare  l'opera  propria  in  coadiuzlone 
del  curatore  per  facilitare  l'amministra- 
zione, hanno  certamente  esagerato  il  cri- 
terio seguito  dal  legislatore  per  sancire  il 
principio  dell'obbligo,  nel  fallito,  di  pre- 
sentarsi a  richiesta  dell'amministrazione 
della  massa;  e  Io  hanno  esteso  a  com- 
prendere casi  che  invece  sono  a  quel  cri- 
terio assolutamente  estranei.  Né,  d'altro 
canto,  sembra  maggiormente  attendibile 
l'opinione  del  Calamandrei  (2),  del  Boulay- 
Pat  j  (3),  ed  anche  dello  stesso  Bédarride  (4), 
secondo  la  quale,  quasi  traendo  vendetta 
del  rifiuto  di  prestare  l'opera  propria  a 
favore  dell'amministrazione,  opposto  dal 
fallito,  si  potranno  rifiutare,  dalla  massa 
dei  creditori  o  dal  tribunale,  quelle  som- 
ministrazioni di  soccorsi  necessari  alla  sua 
famigha  ed  a  lui,  o  quelle  particolari  indul- 
genze e  favori  cui,  per  la  cancellazione 
dall'albo  dei  falliti,  potrebbe  aver  diritto  il 
decotto  commerciante. 

Non  si  può,  per  vero,  concepire  una  piti 
grossolana  ed  empia  forma  di  vendetta,  ed 
una  più  assurda  deduzione  da  non  si  sa 
quali  principii  di  barbarico  dritto.  Il  fallito 
può,  ripetiamo,  rifiutare  sempre  liberissima- 
mente l'opera  sua  (5)  in  queste  condizioni 
dell'art  751  ;  ma  non  per  questo  ha  chic- 
chessia diritto  di  negargli  quei  soccorsi  che, 
a  titolo  d'alimenti,  al  fallito  stesso  compe- 
tono; che  questo  diritto  non  soffre  nessuna 
di  quelle  limitazioni  che  si  possono  sup- 
porre per  altre  forme  di  diritto:  e  l'art.  752, 
che,  secondo  il  Calamandrei,  sarebbe  quello 
da  usarsi  come  flagello  contro  il  fallito,  è 
in  diretto  legame  coll'art.  735  che  ordina 
la  consegna  delle  vesti,  masserizie,  utensili 
casalinghi,  ecc.  alla  famiglia  del  fallito;  i 


(S)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  494,  n.  800. 

(4)  Op.  cit,  voi.  II,  pag.  21,  n.  400. 

(5)  ViDARi,  op.  cit,  voi.  viti,  pag.  401,  g  4588,  iii; 
Alaozct,  op.  cit,  pag.  140,  §  1750. 
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soccorsi  di  cui  parla  Tart.  752,  gli  potranno 
«ssere  elargiti  in  maggiore  0  minor  copia, 
ma  non  si  deve  credere  che  gli  possano 
venire  negati.  Non  è  lecito  sostenere  che 
a  tali  crudeli  conseguenze  abbia  voluto 
venire  il  legislatore  di  una  nazione  civile. 
Quanto  alla  applicazione  negativa  dell'ar- 
ticolo 839,  di  cui  parla  ancora  il  Cala- 
mandrei nel  passo  citato,  non  può  supporsi, 
seriamente,  che  il  tribunale  voglia  usare  un 
estremo  diritto  contro  il  fallito  perchè  ri- 
fiutò la  propria  cooperazione;  e  non  si  può 
crederlo.  Primo:  perchè  una  tale  misura 
sarebbe  provocata  da  un  sentimento  di 
vendetta,  che  non  si  deve  credere  alberghi 
nel  cuore  dei  magistrati;  secondo:  perchè 
il  contesto  deirarticolo,  che  devesi  inter- 
pretare restrittivamente,  essendo  tassativi  i 
casi  pei  quali  si  fa  luogo  alla  cancellazione 
dairalbo  dei  falliti,  parla  delle  circostanze 
del  fallimento,  ossia  della  presenza  di  buona 
fede  nella  iattura  che  ha  colpito  il  fallito, 
della  entità  dell'attivo  lasciato  a  pagamento 
dei  creditori,  della  maggiore  0  minore  in- 
fluenza di  fortuiti  disgraziati  che  possano 
aver  rovinato  il  commerciante  ;  e  poi  parla 
del  concordato  e  delle  condizioni  di  questo, 
(Sicché  risulti  che  "  il  fallito  si  mostri  meri- 
tevole di  speciale  riguardo  »  (art  839). 

Il  fallito,  certamente,  avrà  tutto  l'interesse 
ad  accettare  la  cooperazione  offertagli  nella 
amministrazione;  perchè  *  il  n'est  pas  dou- 
teux,  en  effet,  que  l'emploi  dans  la  gestion 
ne  soit,  sous  un  doublé  rapport,  très-favo- 
rable  pour  le  fallii.  Il  lui  fournit,  en  premier 
lieu,  l'occasion  de  prouver  la  bonne  foi 
avec  la-quelle  il  a  toujours  agi;  il  dispose 
les  créanciers  à  reconnattre  le  zèle  qu*il 
mettra  à  leur  devenir  utile,  et  dont  il  sera, 
sans  doute,  récompensé,  lorsqu'il  s'agirà  de 
lui  témoigner  de  l'indulgence.  —  En  second 
lieu,  cet  empiei  donne  au  débiteur  l'occa- 
sion de  gagner  par  son  travail  ce  qui  est 

(1)  Bédarridz,   op.  cit.,   voi.  u,  pag.  20-21, 
n.  d97>398. 

(2)  Gfr.  Galakandri^  op.  eit,  70L  i,  pag.  283, 


nécessaire  à  ses  besoins  personnels  et  à 
ceux  de  sa  famille  „  perchè  il  fallito  non 
*  prétera  son  industrie,  en  échange  d'un 
argent  qui  lui  serait  plus  humillant,  sans 
doute,  mais  beaucoup  moins  pénible  de 
recevoir  sans  rien  faire ,  (1). 

Il  giudice  delegato  fìssa,  dice  sempre 
l'art  751  al  suo  capoverso,  le  condizioni 
della  prestazione  d'opera  del  fallito.  Queste 
condizioni,  oltre  che  nella  fissazione  del 
salario  da  corrispondersi  al  fallito,  —  e  qui 
non  può  parlarsi  che  di  salario  congruo 
alla  qualità  dell'opera  prestata  —  consi- 
stono nella  determinazione  della  qualità  e 
della  estensione  dell'opera  prestata  e  nelle 
cautele  secondo  le  quali  si  farà  la  presta- 
zione. E  queste  cautele  sono,  evidente- 
mente, fissate  allo  scopo  di  evitare  che  il 
fallito  abusi  della  posizione  in  cui  si  trova 
per  danneggiare  gli  interessi  della  massa 
o  per  far  sparire,  se  n'è  il  caso,  le  traccie 
del  dolo  inerente  a  determinate  operazioni 
da  lui  compiute  quando  ancora  non  era 
stato  costretto  a  cessare  i  suoi  pagamenti  (S). 

Il   fallito  potrà  pure    essere   destituito 
dalla  sua  mansione  quando  legittima  su- 
spicione si  desti  a  suo  riguardo,  0  quando, 
per  altre  cause,  venga  meno  verso  di  lui 
quella  fiducia  che  sola  valse  ad  aprirgli 
quell'impiego   nella  amministrazione.  Ma 
rimane  a  sapersi  su  chi  ricadrà  la  respon- 
sabilità degli  atti  commessi  dal  fallito  in 
questa  sua   sussidiaria  amministrazione. 
Egli  non  può  essere  considerato  né  man- 
datario della  massa,  né   commesso  del 
curatore;  la  responsabilità  che  in  questi 
due  casi  potrebbe  attaccarglisi,  non  trova 
modo  d'estrinsecarsi  appunto  per  la  man- 
canza  di   una  qualità  decisa  della  sua 
figura  giuridica.  Ora,  il  civilmente  respon- 
sabile, verso  la  massa,  dei  danni  che  le 
operazioni  fatte  dal  fallito  vengono  a  pro- 
curarle, chi  sarà?  Il  curatore  0  il  fallito? 


1 


D.  S29:  Rexouard,  op.  cit,  toL  i,  pag.  49M9S* 
ÀLAUZET,  op.  cit,  voL  IV,  pag.  141,  §  17S0. 
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La  (|uestione  è  tutraltro  che  facile  e  non 
ne  troviamo  né  in  dottrina  né  in  giurispru- 
denza il  più  lontano  accenno.  11  curatore, 
è,  senza  dubbio,  tenuto  a  sorvegliare  il  fal- 
lito che  presta  Topera  sua  in  di  lui  aiuto: 
ma  il  fallito  non  é  il  commesso  del  curatore, 
e  quindi  non  può  al  curatore  estendersi 
la  disposizione  delPart  1153,  n.  3,  del 
Codice  civile.  Di  più,  il  fallito  subisce,  in 
parte,  la  volontà  del  giudice  delegato,  che, 
quando  fissa  le  condizioni  della  prestazione 
d'opera  del  fallito  é  incensurabile  (Codice 
comm.,  art.  910);  dunque,  per  regola  gene- 
rale, essendo  il  curatore  il  solo  mandatario 
0(1  adtninistrandum  riconosciuto  dalla 
massa,  sembra  che  in  ogni  condizione, 
salvo  la  legge  non  disponga  in  contrario, 
egli  debba  rispondere  alla  massa  dei  danni 
che  nelPesercizio  del  mandato  si  verificano. 
Poi,  d'altro  canto,  il  fallito  entra  nell'am- 
ministrazione  con  un  carattere  speciale 
e  il  curatore  trova  un'altrui  ingerenza  illi- 
mitata nelPamministrazione  per  la  facoltà 
accordata  dall'art.  751  al  giudice  delegato. 
Dal  che  nasce  che  quel  concetto,  già  più 
volte  avvertito,  di  piena  libertà  nei  limiti 
del  suo  mandato,  solo  capace  di  infliggere 
al  curatore  una  pienezza  di  responsabilità, 
rimane  diminuito  e,  quindi,  a  rigor  di  logica, 
dovrebbe  seguire  la  stessa  sorte  anche 
la  responsabilità. 

Avvertasi  ancora  che  in  questo  stesso 
articolo  il  legislatore,  parlando  della  assun- 
zione di  particolari  coamministratori,  ha 
voluto  che  il  curatore  rimanga  responsabile 
dei  loro  atti  amministrativi  ;  sicché  si  po- 
trebbe dedurre  da  questo  avvertimento  che 
il  legislatore  avendolo,  ogni  volta  che  volle 
gravare  il  curatore  di  maggior  responsabi- 
lità, detto  espressamente,  non  si  può  inten- 
dere che  alcuna  estensione  di  responsabilità 
si  verifichi  quando  il  legislatore  tacque  ^ 
ubi  legiskUar  vduU  dixit,  ubi  nóluit  tacuiU 
Ma  rimane  poi  sempre  inconcusso  il  prin- 
cipio, che  la  responsabilità  nascente  dallo 
adempimento  del  mandato,  grava  tutta  sul 
mandatario,  anche  se  il  mandatario  si  fa 


coadiuvare  da  altri  per  l'adempimento  del- 
l'obbligo suo:  però,  ripeliamo,  non  ci 
sembra  questa  soluzione  opiimo  strietoque 
jure,  la  più  razionale. 

E  pei  reati  «he  il  fallito  potesse  perpe- 
trare, valendosi  delle  favorevoli  occasioni  in 
cui  si  trova  nell'amministrazione  del  falli- 
mento, quid  juris?  Secondo  l'art  860  del 
Codice  di  commercio  la  qualifica  della 
bancarotta  fraudolenta  colpisce  il  commer- 
ciante fallito  che  ha  sottratto  o  falsificati  i 
suoi  libri,  distratto,  occultato  o  dissimulato 
parte  del  suo  attivo,  ed  il  commerciante 
che  ha  esposto  passività  insussistenti,  ovvero 
nei  libri  o  nelle  scritture  od  in  atti  auten- 
tici 0  privati,  ovvero  nel  bilancio,  si  è 
fraudolentemente  riconosciuto  debitore  di 
somme  non  dovute.  Il  concetto  a  cui  si 
informa  codesto  art  860  é  un  concetto  che 
non  soffre  limitazione  alcuna  sia  riguardo 
al  tempo  in  cui,  avverandosi  i  fatti  de'  quali 
si  parla,  si  possa  passare  alla  sua  appli- 
cazione; sìa  riguardo  alle  circostanze  di 
modo  con  cui  gli  eventi  ivi  delineati,  si  pos- 
sano dal  fallito  perpetrare.  A  noi,  quindi, 
non  pare  fuor  di  proposito  il  concludere 
che,  nel  caso  in  cui  il  fallito,  essendo 
coamministratore  della  massa  del  falli- 
mento, abusi  della  sua  posizione  per  intro- 
durre variazioni  o  falsificazioni  nelle  con- 
dizioni vere  della  gestione  e  dei  documenti 
di  questa,  sia  applicabile  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 860;  anche  perché,  rientrato  il  fallito, 
in  certa  guisa,  nella  amministrazione  e 
parziale  disponibilità  di  fatto  del  suo  patri- 
monio, si  può  ritenere  che  di  fronte  a  quello 
agisca  come  commerciante,  e,  quindi,  con 
quella  particolare  malafede  e  dolo  che  sono 
propri  alla  bancarotta  fraudolenta. 

%%%•  DelibéraeioHé  dsi  creditori  intorno 

alla  concessione^  circa  le  modalità  deWani' 
ministrazione,  fatta  al  curatore*  —  La  sen* 
lenza  dichiarativa  di  fallimento  (art.  691, 
n.  6)  deve  determinare  il  giorno  e  l'ora  in 
cui  sarà  proceduto,  nella  residenza  del  tri- 
bunale, alla  chiusura  del  processo  verbale 
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di  verìficazione  dei  crediti,  entro  i  venti 
giorni  successivi.  Ora,  Tart  751,  nel  suo  ul- 
timo comma,  dispone  che  nell'adunanza  di 
chiusura  del  processo  verhale  dì  verifica- 
zione dei  crediti,  i  creditori  devono  delibe- 
rare sulla  continuazione  delle  facoltà  con- 
cesse al  curatore  o  sulle  modificazioni  che 
si  crederanno  opportune.  Dunque  le  facoltà 
di  cui  fu  gratificato  il  curatore  per  i  prece- 
denti disposti  dell'art.  751,  hanno  soltanto 
un  effetto  temporaneo,  e,  per  continuare, 
devono  ottenere  la  ratifica  dei  creditori  ;  ì 
quali  potranno  o  ratificare  senz'altro  Por- 
dine  di  cose  già  in  corso,  od  annullarlo  o 
modificarlo.  La  disposizione  dell'art  751  è 
obbligatoriap  ei  creditori;  cosi  sembra  che 
non  possano  sottrarsi  alla  deliberazione 
sulle  eccezionali  facoltà  concesse  al  cura- 
tore; e  loggetto  di  questa  deliberazione 
dovrà  quindi  essere  posto  all'ordine  del 
giorno,  diremo  quasi,  di  questa  adunanza. 
Il  legislatore  dice  che  *  i  creditori  devono 
deliberare  sulla  continuazione  delle  facoltà 
concesse  al  fallito,  o  sulle  modificazioni 
che  si  crederanno  opportune  ,  ;  qui  ritoma 
una  questione  che  già  si  agitò  a  proposito 
del  richiamo  contro  l'ordinanza  del  giudice 
delegato,  autorizzante  la  continuazione  del 
commercio  del  fallito:  cioè,  se  si  potesse 
reclamare  contro  l'autorizzazione  non  ac- 
cordata: e  qui,  invece,  se  possano  i  creditori 
deliberare  la  non  continuazione  delle  con- 
cessioni fatte  al  curatore.  La  deliberazione 
sulla  continuazione  delle  facoltà  accordate 
al  curatore  non  trae,  come  può  sembrare, 
logicamente  con  sé  anche  la  deliberazione 
negativa.  Perchè  la  deliberazione  positiva 
si  ha  quando  i  creditori  deliberino,  senz'al- 
tro, di  continuare  lo  staiu cuoche  vien  loro 
sottoposto,  rinunciando  a  portarvi  una  qual- 
siasi modificazione;  ed  un  prolungamento 


(1)  Cfr.  ViDART,  op.   cit,  voi.  vin,  pag.  402, 
4583,  III. 

(2)  Qaesta  difficoltà  è  apparsa  airAuriti  in  unn 


di  questo  diritto  di  deliberazione  positiva, 
SI  ha  nella  facoltà  concessa  ai  creditori  di 
stabilire  le  modificazioni  che  si  potessero 
ritenere  opportune  :  mentre  la  deliberazione 
negativa,  che  sarebbe,  quindi,  la  delibera- 
zione a  non  continuare  la  concessione  al 
curatore,  non  può  avere  quel  prolunga- 
mento che  la  deliberazione  positiva  con- 
sente. Tuttavia  crediamo  che  la  disposi- 
zione dell'art.  751,  non  contando  che  nella 
pratica  non  si  è  mai  dubitato  circa  l'inter- 
pretazione estensiva  <U  essa,  ammetta  anche 
la  deliberazione  negativa  (1);  per  quanto 
possa  questa  sembrare  esagerata  di  fronte 
alla  necessità  dell'aiuto  nell'amministra- 
zione ;  necessità  che  può  perdurare,  e  met- 
tere quindi  il  curatore  nella  contingenza 
di  non  bastare  da  solo  al  disimpegno  del 
compito  suo. 

Abbiamo  detto  che  i  creditori,  nelPadu- 
nanza  a  cui  si  riferisce  quest'ultimo  alinea 
dell'art.  751,  devono  deliberare  sull'argo- 
mento di  cui  ivi  si  tratta:  ma  la  forza  ob- 
bligatoria di  questa  disposizione,  la  san- 
zione coercitiva  non  esiste.  Se,  quindi,  i 
creditori  dovessero,  deliberando,  non  solo 
non  accordarsi  affatto  sulla  qualità  della 
deliberazione,  ma  anche  non  curarsi  del- 
l'obbligo di  prendere  una  qualsiasi  delibe- 
razione, quale  ne  sarebbe  la  conseguenza, 
per  gli  effetti  dell'art.  751  ?  (2).  Qui  trattan- 
dosi di  misure  che,  nella  loro  origine,  fu- 
rono prese  nell'interesse  della  massa,  non 
ci  sembra  inattendibile  l'opinione,  in  forza 
della  quale  la  mancata  deliberazione  equi- 
valga ad  una  deliberazione  positiva,  alla 
deliberazione,  cioè,  che  ratifica  senz'altro 
la  conservazione  pura  e  semplice  dello 
8tatu  quo,  creato  dai  due  primi  alinea  del- 
l'articolo 751. 


sua  relazione  snirapplicazfone  deirartìeolo  751* 
ma  non  Tu  risolta.  —  Vedi  II  Dir,  eomm.,  voi.  v% 
colonna  450, 18b8. 
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Ari.  953. 

Il  giudice  delegato  può  concedere  al  fallilo,  per  sé  e  per  la  sua 
fami<>lia,  suirallivo  del  fallimenlo,  i  necessarii  soccorsi,  e  fissarne  la 
misura  sulla  proposta  del  curatore,  sentila  la  delegazione  dei  creditori. 

L'ordinanza  del  giudice  delegato  è  soggella  a  richiamo. 

Dopo  la  chiusura  del  processo  verbale  dì  verificazione  dei  crediti 
nessun  soccorso  si  può  più  dare  al  fallilo  ed  alla  sua  famiglia,  senza 
una  deliberazione  dei  credilori. 

{t^ommario. 

226.  Carattere  detta  disposizione  deU'articolo  752  in  rapporto  cdVarticolo  735  Codice 

cotnmerciale, 

227.  Autonomia  del  giudice  delegato  nel  concedere  soccorsi  al  fallito.  —  Il  curatore,  — 

La  delegazione. 

228.  Qualità  dei  soccorsi  e  loro  quantità.  —  Carattere  alimeniizio  della  fornitura. 

229.  Èiehiatni  contro  Vordinanza  dd  giudice  delegato. 

230.  Carattere  limitato  della  autonomia  del  giudice  delegato.  —  La  deliberazione  dei 

creditori  dopo  l'adunanza  di  chiusura  del  processo  verbale  di  verificazione  dei 
erediti. 


ZZ^»  Carattere  della  disposizione  del- 
Varticolo  752  in  rapporto  cclVarticclo  735 
Codice  commerciale.  ^  Le  ragioni  di  uma- 
nità, di  cui  si  è  discorso  più  addietro  nel 
commento  dell'art.  735,  e  che  qui  crediamo 
superfluo  richiamare,  come  hanno  dettato 
le  disposizioni  di  queirarticolo  hanno  pure 
forzata  la  mano  al  legislatore  in  questo 
articolo  752,  che  assume,  perciò,  il  carattere 
di  una  ampliazione,  di  una  continuazione 
di  quello  (1).  Tuttavia  una  differenza,  ed 
abbastanza  rimarchevole,  esiste  tra  i  due 
articoli.  L'art.  735,  dìfatti,  dà  un  diritto, 
al  fallito  ed  alla  sua  famiglia,  di  vedersi 
lasciati  utensili,  masserizie  e  ciò  che  per 
l'economia  della  famiglia,  può  essere  ne- 


(1)  Una  sentenza  (inedita)  deirAppello  di  To* 
rÌDO,  17  ottobre  1889,  faUimento  Bracco,  riguardo 
airarticolo  752  in  rapporto  coU'articolo  735,  sulla 
dazione  e  sul  rilascio  al  fallito,  per  sé  e  famiglia, 
dei  mobili  necessari  e  dei  necessari  soccorsi,  ha 
stabilito  che  è  colpevole  di  bancarotta  fraudo> 
lenta  quel  commerciante  fallito  che  ha  sottratto 
oggetti  di  mobilio  e  di  uso  personale,  prima  che 


cessano;  è,  come  si  disse,  unistituzione 
d'ordine  sociale,  alla  quale  né  il  fallito  può 
per  patto  rinunciare,  né  chi  appone  i  sigilli 
venir  meno.  Codesta  obbligatorietà  ad' 
versus  omnes,  non  esiste  più  per  le  disposi- 
zioni  dell'art.  752;  il  quale  dà  al  giudice 
soltanto  facoltà  di  concedere  al  fallito  per 
sé  e  per  la  sua  famiglia  sull'attivo  del  falli- 
mento i  necessari  soccorsi:  e  la  differenza 
si  fa  ancor  più  spiccata  se  consideriamo  a 
quale  condizione  sia  sottoposta  la  presta- 
zione dei  sussidi  necessari.  L'articolo  735 
non  sottoponeva  il  rilascio  delle  vesti,  mas- 
serizie e  mobili  al  faUito  ed  alla  sua  fami- 
glia, a  nessun' altra  condizione  fuori  di 
quella  della  necessarietà  ;  bastava  che  quegli 


si  compissero  le  formalità  di  cui  airarticolo  785 
del  Cod.  di  comm.:  ma  dei  quali  oggetti  il  giudice 
delegato,  a  mente  dell'art  752  stesso  Codice,  gU 
abbia  poi  lasciata  la  disponibilità. 

Svolgeremo  questo  criterio  di  giurisprudenza 
trattando  della  bancarotta  e  dei  reati  in  materia 
di  fallimento. 
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oggetli  fossero  necessari  perchè,  senz'  altro, 
non  sì  sottoponessero  più  a  sigillo;  e  il 
carattare  della  necessarietà  era  immanente 
perchè  non  si  poteva  supporre  —  questa 
essendo  Tunica  ipotesi  che  avrebbe  bandita 
la  necessarietà  —  che  il  fallito  potesse  rifor- 
nirsi di  altre  suppellettili  domestiche  una 
Tolta  che  gli  fossero  sequestrate  quelle  di  cui 
attualmente  si  serviva,  o  delle  quali  quanto 
meno,  gli  fosse  impedito  Tuso:  sicché  la 
condizione  della  necessarietà  posta  dal  le- 
gislatore per  giustificare  quella  concessione, 
poteva  ritenersi  come  costantemente  pre- 
sente ogni  volta  che,  dichiarato  il  fallimento 
d^un  commerciante,  si  procedesse  all'appo- 
sizione dei  sigilli.  Invece  Tart  7b%  che  in- 
voca di  nuovo  la  necessarietà  dei  soccorsi 
da  concedersi,  ha  fissato  per  condizione  che 
i  soccorsi  stessi  debbansi  prelevare  sulTat- 
tivo;  quindi  un  attivo  deve  esistere,  e  se  il 
fallimento  ha  mancanza  d'attivo,  come 
spesse  volte  succede,  l'articolo  752  diventa 
assolutamente  inapplicabile.  Ognuno  vede 
che  questo  è  conforme  ai  più  embrionali 
principii  di  giustizia  e  di  equità;  perchè,  se, 
esistendo  un  attivo,  la  massa  dei  creditori, 
alla  quale  l'attivo  stesso  è  devoluto,  può 
sopportare  pietatis  canna  che  a  questo  at- 
tivo sia  arrecata  qualche  diminuzione  per 
già  rendere  meno  dolorosa  la  triste  vita  di  un 
fallito  carico  di  famiglia,  tali  ragioni  non  si 
possono  più  riscontrare  nel  caso  in  cui,  non 
essendovi  alcun  attivo,  se  si  volessero  elar- 
gire soccorsi  al  fallito,  converrebbe  rivol- 
gersi alla  carità  privata  dei  creditori  per 
questa  nuova  specie  di  beneficenza  da  farsi 
al  loro  creditore.  Di  più  il  carattere  della 
necessarietà  che  qui  si  riscontra,  come  nello 
articolo  735,  ha  una  diversa  intensità,  una 
diversa  importanza  di  quella  scaturiente  dal 
detto  articolo.  La  necessità  degli  oggetti  che 
erano  lasciati  al  fallito  ed  alla  sua  famiglia  in 
quella  primissima  operazione  del  fallimento, 
partiva  dal  concetto  che  la  famiglia  stessa 
sarebbe  rimasta  spoglia  qualora  quelle  sup- 
pclleltili  fossero  state  tolte,  per  l'impossibi- 
lità di  procurarsene  altre  stante  la  mancanza 
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dei  mezzi  a  ciò  necessari  ;  qui  invece  la  ne- 
cessarietà  della  sommìnlstrarione  dei  soc- 
corsi dipende  dalla  impossibililà  in  coi  pos- 
sono trovarsi  il  fallito,  od  i  membri  validi 
della  sua  famiglia,  a  procurarsi  colla  propria 
industria  i  mezzi  di  sostentamento  indi- 
spensabilL  Quindi  la  necessarietà  nasce  da 
questa  esclusione  di  possibilità  in  cui  si 
trovi  la  famiglia  dei  fallito  e  il  fallito  stesso 
di  procurarsi  col  proprio  lavoro  o  colla 
propria  industria  le  sussistenze,  o  di  procu- 
rarsele nella  misura  necessaria.  Che  se  il 
fallito,  valido  e  capace,  od  i  membri  idonei 
della  sua  famiglia,  volessero  preferire  ad 
un  onesto  e  profittevole  lavoro,  un  ozio 
senza  dignità  a  carico  della  massa  dei  cre- 
ditori, nessun  dubbio  che  il  giudice  delegato 
non  potrebbe  né  proporre  né  accordare 
soccorsi  al  fallito;  mentre,  date  circostanze 
speciali,  come  famiglia  numerosa  e  com- 
posta di  individui  incapaci  d' impiego,  e  il 
fallito  colla  sua  sola  industria  o  col  suo 
solo  lavoro  non  potendo  sopperire  a  tutti  i 
bisogni  di  questa  famìglia,  allora  la  neces- 
sità di  accordare  soccorsi  si  presenta,  né 
il  fatto  che  il  fallito  guadagni  la  escude« 

Notisi  poi  che  a  faciUtare  i  mezzi  di  prò*, 
curarsi  col  proprio  lavoro  il  sostentamento, 
è  diretto  anche  l'articolo  precedentemente 
esaminato  (751),  coll'accordare  che  si  possa 
nell'amministrazione  del  fallimento  impie- 
gare, a  mercede,  il  fallito  stesso.  Da  ultimo 
una  differenza  tecnica,  per  così  dire,  tra  i 
due  articoli  che  abbiamo  qui  raffrontati  è 
data  dalla  disposizione  dell'articolo  735;  se- 
condo la  quale  la  delegazione  dei  creditori 
e  il  curatore  possono  reclamare  contro  la 
esagerata  concessione  fatta  dal  pretore  che 
procede  alla  apposizione  dei  sigilli,  alla  fa- 
miglia del  fallito,  ed  è  il  giudice  delegato 
che  provvede  su  questo  richiamo;  laddove 
per  l'arL  752  è  l'ordinanza  stessa  del  giu- 
dice delegato  che  è  soggetta  a  richiamo  ed 
è  il  tribunale  che  deve  provvedere. 

Tutte  le  legislazioni  commerciali  europee 
hanno  disposizioni  analoghe  a  quelle  deir^r- 
ticolo  752  del  vigente  Codice  italiano;  e  le 
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differenze  che  intercedono  fra  i  vari  sistemi 
adottati  sono  di  poco  momento.  Il  cessato 
Codice  italiano  di  commercio  alPart.  582  e  il 
Codice  francese  all'art. 474  sono  press'a  poco 
uguali  all'articolo  in  esame.  Per  Tart.  808 
del  Codice  neerlandese  si  accorda  ai  cura- 
tori Tautorizzazione  a  concedere  i  soccorsi 
necessari  al  fallito  solo  nel  caso  che  non  si 
tratti  di  bancarotta,  prelevando  questi  soc- 
corsi *  sui  danari  contanti  che  esistono  nella 
massa .;  il  tribunale  fìssa  la  somma  che 
dovrà  essere  data,  ed  è  il  giudice  delegato 
che  concede  ai  curatori  la  autorizzazione. 
La  legge  germanica  (1877)  sul  fallimento,  al 
§  1 18,  vuole  che  il  curatore  per  concedere  al 
fallito  '  modici  soccorsi  alimentari ,  sull'at- 
tivo del  fallimento,  ne  ottenga  consenso 
dal  tribunale  o,  se  un  comitato  dei  credi- 
tori vi  sia,  da  questo  comitato  (1).  L'art.  38 
della  legge  inglese  1884,  sui  fallimenti,  ac- 
corda al  curatore,  col  consenso  dei  creditori 
attestato  da  deliberazione  presa  in  assem- 
blea generale,  di  fare,  durante  il  fallimento 
e  periodicamente,  quelle  sovvenzioni  al  fal- 
lito, le  quali  fossero  approvate  dai  credi- 
tori, e  fossero  necessarie  pel  suo  sostenta- 
mento e  per  quello  della  sua  famiglia,  pre- 
levando le  somme  necessarie  sull'attivo  del 
fallimento  :  è  notevole  poi  che  questo  stesso 
articolo,  per  incidenza,  autorizza  il  fallito 
ad  occuparsi  della  liquidazione  del  suo  pa- 
trimonio, ed  in  questo  caso  i  soccorsi  che 
gli  sono  accordati  prendono  il  carattere  di 
*  rimunerazione  pei  suoi  servigi ,. 

999.  Autonomia  del  giudice  delegato 
mei  concedere  soccorsi  al  faUito.  —  Il  cura- 
tore. —  La  delegazione  dei  creditori.  —  La 
iniziativa  della  concessione  di  soccorsi  al 
fallito  appartiene,  per  l'articolo  582  del 
Codice  italiano  1865  e  per  l'art.  474  del- 
l'attuale Codice  francese,  ai  sindaci;  i  quali 


(1)  **  §  118.  Bis  zur  Beschlassfassang  durch  eine 
Glaùbjgerversammlung  kann  der  Verwalter  mit 
Genehmigung  des  Gerichts  oder,  wenn  voo  dem 
Gerìcht  ein  GlaubigerausschusB  bestellt  ist,  mit 


presentano  al  giudice  delegato  Qìjge  com- 
missaire)  la  proposta  dei  soccorsi  da  con- 
cedersi; costui  su  questa  proposta  fìssa 
l'entità  dei  soccorsi;  e  si  può  portare  re- 
clamo al  tribunale  contro  il  giudice  dele- 
gato. Per  l'art.  752  la  iniziativa  non  è  più 
del  curatore;  e  quantunque  non  possa  dirsi 
assolutamente  che  sia  passata  al  giudice 
delegato,  pure  appartiene  a  lui  piuttosta 
che  agli  altri  organismi  della  amministra- 
zione. Notisi  poi  che,  per  gli  articoli  582^ 
Codice  italiano  cessato  e  474  Codice  fran- 
cese, la  locuzione  *  il  fallito  può  ottenere 
per  sé  e  per  la  sua  famiglia,,  sull'attivo  del 
fallimento,  i  soccorsi  necessari,  è  concesso 
direttamente  al  fallito  di  avanzare  domanda 
per  ottenere  questa  pensione  alìmentizia^ 
laddove  l'articolo  752  dell'attuai  Codice  di 
commercio  italiano  non  è  così  esplicito,  e 
può  lasciar  dubitare  da  che  parte  debba 
partire  la  domanda  di  soccorsi:  anzi  si 
può  dire  che  al  fallito  non  è  concesso  di 
fare  alcuna  domanda  ed  è  solo  il  giudice 
delegato  che  spontaneamente,  conoscendo 
le  condizioni  in  cui  versano  il  fallito  e  la 
sua  famiglia,  propone  che  gli  si  concedana 
i  soccorsi.  Tuttavia  devesi  notare  che  la  let- 
tera non  può,  per  quanto  si  offra  ad  inter- 
pretazioni restrittive,  far  velo,  specie  in  bi- 
sogna così  grave  come  è  questa,  allo  spirito 
della  legge,  all'intenzione  del  legislatore*  Le 
ragioni  di  umanità,  che  guidarono  il  legisla- 
tore  a  sancire  l'articolo  in  esame,  devona 
provocare  l'adozione  di  quei  rimedi  pro- 
posti per  ottemperarvi,  da  qualunque  iute* 
ressato  (2)  possa  provenire  la  domanda; 
sicché  il  fallito,  come  il  curatore,  come 
quasi  anche  ogni  singolo  creditore,  può  do- 
mandare al  giudice  delegato  la  concessione 
dei  soccorsi.  Il  fallito  potrà  chiedere  al  cu- 
ratore che  avanzi  domanda  al  giudice  dele- 
gato per  ottenere  la  concessione  ;  e  non 


dessen  Genehmigung  dem  Gemeinschuldner  nnd 
per  Familie  desselben  nothdflrftigen  Unterhalt 
aus  der  Konkursmasse  gevàhren  „. 
(2)  Gfr. Bédaarioi,  op.  cit.,  voi.  i,  pag. 856,  n 807. 
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assecondando  il  curatore  questa  domanda, 
potrà  il  fallito  rivolgersi  direttamente  al 
giudice  delegato  (1).  Noi  però,  contraria- 
mente a  quanto  dice  il  Yidari  (2),  non  cre- 
diamo che,  interpretando  strettamente  la 
legge,  al  curatore  spetti  Tiniziativa,  della 
domanda  di  concessione  d^ali menti  al  fal- 
lito. L'articolo  752  dice  che  il  giudice  dele- 
gato ne  fisserà  la  misura  sulla  proposta  del 
curatore  ;  ora  si  può  dedurre  da  questa  lo- 
cuzione della  legge  —  dimenticando  le  ana- 
loghe disposizioni  delPart.  582  del  cessato 
Codice  di  commercio,  che  certo  hanno 
influito  sulla  opinione  del  Yidari  —  che 
la  proposta  del  curatore,  alla  quale  si 
riferisce  la  locuzione  sovra  citata,  sia  la 
proposta  della  concessione,  invece  che 
quella  della  entità  dei  soccorsi  da  prestarsi  ? 
Si  consideri  che  il  curatore  rappresenta 
gli  interessi  della  massa  dei  creditori; 
mentre  il  giudice  delegato  rappresenta  in 
questo  caso  particolarmente,  gli  interessi 
della  società;  e,  come  invigila  che  il  fallito 
non  sfugga  a  quella  pena  che  per  la  sua 
mala  fede  può  essersi  meritata,  così  invi- 
gila acche  il  fallito  non  sia  vittima  anga- 
riata dalla  prepotenza  dei  creditori.  Ora  da 
questo  diverso  carattere  che  ha  la  funzione 
dei  due  organismi  della  amministrazione  di 
fronte  alPart.  752,  nasce  appunto  che  la  ini- 
ziativa della  concessione  dei  soccorsi,  di- 
penda dal  giudice  delegato:  e  la  proposta  a 
cui  allude  la  locuzione  dell'art.  752  devesi 
intendere  la  proposta  della  entità  dei  con- 
cedendi  soccorsi;  appunto  perchè  devono 
questi  essere  misurati  sullaentità  dell'attivo 
dal  quale  vengono  sottratti,  e  di  questa  en- 
tità è  il  curatore  la  persona  meglio  infor- 
mata. Di  più,  è  pure  il  curatore  quello  che, 

p 

(1)  Gfr.VioABi,  op.  cit.,  voi.  vui,  pag.  407,  §  4590,  l 
'^    (2)  Ibidem  e  408. 

..  (S>  Cfr.  Galaxahdrbi,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  284, 
n.  830  ;  Vidari,  op.  cit.,  voi.  viii,  pag.  408,  §  4590,  i; 
Bédarride,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  357,  n.  311;  Boulat- 
Paty,  op.  cit,  voi  I,  pag.  878,  n.  406  ;  Dalloz,  voce 
jBitata,  n.  400. 

[4}  Riguardo  pure  a  questo  articolo  rAuriti, 


meglio  d*ogni  altro,  conosce  le  condizioni 
finanziarie  del  fallito  ed  è,  quindi,  in  condi- 
zione d*apprezzare  quale  misura  sia  oppor- 
tuno abbiano  i  soccorsi.  Ad  ogni  modo,  sia 
che  la  proposta  della  concessione  gli  venga 
fatta  dal  fallito,  sia  che  gli  venga  fatta 
dal  curatore,  il  giudice  delegato  non  è  te- 
nuto —  questo  è  certo,  e  gli  autori  sono 
d'accordo  su  ciò  —  ad  accogliere  favore- 
volmente la  proposta;  l'arbitro  della  con- 
cessione è  lui  solo  e  come  tale  non  può  es- 
sere obbligato  a  seguire  nessun  indirizzo 
offertogli  da  chicchessia;  né,  d'altro  canto, 
quando  egli  ritenga  che  i  soccorsi  debbansi 
accordare  al  fallito,  le  rimostranze  del  cara- 
tore,  la  costui  negativa  di  proporre  la  misura 
secondo  cui  devonsi  i  soccorsi  accordare,  il 
contrario  parere  della  delegazione  dei  cre- 
ditori, sono  ostacoli  a  che  il  giudice  dele- 
gato emetta  un'ordinanza  favorevole  alla 
concessione  (3). 

11  giudice  delegato  è  tenuto  a  sentire  la 
delegazione  dei  creditori;  quest' obbligo, 
fattogli  tassativamente  come  quello  d'ac- 
cordarsi col  curatore  —  e  qui  si  palesa  più 
efficacemente  il  carattere  dell'intervento 
del  curatore,  quale  noi  l'abbiamo  addi- 
tato —  si  funge  ugualmente,  anche  se  la 
delegazione  dei  creditori  non  voglia  inter- 
venire; basta  alla  legalità  del  procedere  che 
il  giudice  delegato  abbia  officiata  la  detta 
delegazione  a  dire  il  suo  parere  sulla  con- 
cessione da  farsi,  perchè  l'obbligo  che  il  le 
gislatore  impose  al  giudice  delegato  sia 
adempito  ;  e  la  delegazione  non  potrà  im- 
pugnare di  nullità  l'ordinanza  del  giudice 
per  illegalità  nella  forma  quando  essa  non 
ha  voluto  intervenire,  o  intervenuta  non 
volle  pronunciare  il  suo  parere  (4). 

nella  già  citata  relazione,  non  risolse  il  dabbio 
sollevato.  Vedi  II  diritto  commerciale,  voL  v, 
colonna  450,  1888. 

n  Vidari  poi,  e  giustamente,  ritiene,  in  tesi 
generale,  che  la  delegazione  dei  creditori  sia  n<»i 
una  necessità,  ma  un  impaccio  al  sollecito  fun- 
zionamento deiramministrazione;  epperò  ogni 
volta  che,  invitata  ad  intervenire  ad  una  deter* 
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ZZ^.  QualUàdei  aoeearsi  e  laro  quantità. 
—  Carattere  alimentizio  ddta  fornitura,  — 
L*art.  582  del  Codice  di  commercio  abolito 
parlava  di  "soccorsi  a  tìtolo  d'alimenti, 
come  Tart.  474  del  Codice  di  commercio 
francese  parla  tuttavia  di  "  secours  alimen* 
taires,;  invece  il  legislatore  italiano  volendo 
dare  maggior  ampiezza  alla  concessione 
parlò  soltanto  di  'soccorsi  necessari,;  in- 
tendendo che  la  necessità  non  fosse  di  osta- 
colo  alla  qualità  dei  soccorsi  da  concedersi; 
sicché,  secondo  lo  spirito  dellalegge,  saranno 
soccorsi  necessari  tutte  quelle  sovvenzioni 
che  il  bisogno  del  fallito  o  della  sua  fami- 
glia rende  necessari  per  la  sua  soddisfa- 
zione. Commentando  Tarticolo  735  abbiamo 
veduto  che  nella  pensione  alimentaria,  che 
viene  ad  essere  ancora  la  base  dello  spirito 
dell*articolo  752,  si  comprende  tutto  ciò  che 
può  essere  necessario  alla  vita  delle  per- 
sone alle  quali  tale  pensione  viene  elai^ita: 
quindi  vi  si  comprendono  i  soccorsi  resi 
necessari  per  la  malattia  in  cui  sia  caduto 
il  fallito  0  qualche  membro  della  sua  fa- 
miglia, come  anche  le  spese  per  la  educa- 
zione ed  istruzione  dei  figli  del  fallito,  non 
potendosi,  nelle  condizioni  attuali  di  vita 
sociale,  dare  maggior  importanza  alle  spese 
rese  necessarie  per  la  alimentazione  dei 
corpo  che  a  quelle  indispensabili  per  la 
istruzione  ed  alimentazione  della  mente. 
Ancora  riguardo  alla  estensione  con  cui  si 
debba  interpretare  Tari.  752  per  quanto  ri- 
flette la  qualità  dei  soccorsi  che  possono 
abbisognare  al  fallito,  abbiamo  veduto  trat- 
tando dell'artìcolo  735,  che  la  giurispru- 
denza, già  sotto  il  regime  del  Codice  di 
commercio  del  1865,  aveva  stabilito  che 
anche  l'alloggio  pel  fallito  e  per  la  sua  fa- 
miglia va  compreso  nel  criterio  della  pen- 


minata  operazione,  secondo  ciò  che  prescrìve  la 
legge,  essa  non  intervenga  o  non  si  pronunci, 
Toperazione  sarà  correttamente  fatta  anche  in 
sua  assenza  ^  e  ciò  a  proposito  pure  deipari.  752. 
{Il  Dir.  eomm,j  voi  i,  1882,  pag.  420-423:  La 
delegazione  dei  creditori). 


sione  alimentaria  e  dei  soccorsi  da  conce- 
dere al  fallito  (1).  Notisi  ancora  che  la  lo- 
cuzione *  per  sé  e  per  la  sua  famiglia  ,  usata 
dal  legislatore  non  acquista  un  carattere 
inscindibile  riguardo  alle  persone  a  cui  al- 
lude; ossia  la  congiunzione  e  usata  dal  le- 
gislatore non  fa  si  che  se  il  fallito  manca  di 
famiglia  o  se  la  famiglia  del  fallito  fu  orbata 
di  costui  per  la  stia  morte,  si  perda  il  diritto 
nel  fallito  solo,  o  nei  suoi  superstiti,  di  usu* 
fruire  dei  soccorsi  di  cui  parla  l'articolo  752. 
La  concessione  è  pienamente  scindibile  ed 
alternativa:  sicché  anche  il  fallito  che  sia 
solo,  come  la  sua  famiglia,  nel  caso  egli  sia 
morto,  potranno  invocare  la  concessione 
dei  soccorsi  che  possono  essere  dati  se- 
condo Tarticoio  che  si  esamina  (2);  ed  allora 
verranno  concessi  in  quella  proporzione  che 
sarà  necessaria,  viste  le  condizioni  dei  pe- 
tenti. Ancora  i  soccorsi  verranno  sommi- 
nistrati temporaneamente  ossia  per  quel 
tempo  pel  quale  saranno  ritenuti  necessari; 
così  ad  esempio:  per  superare  le  prime  dif- 
ficoltà, in  cui,  appena  dichiarato  il  falli- 
mento, possa  trovarsi  il  fallito  ;  poi,  essendo 
la  necessarietà  dalla  legge  richiesta  un  eie* 
mento  di  carattere  attuale  e  immanente, 
quando  essa  venga  meno  vien  meno  anche 
la  causa  per  cui  i  soccorsi  dovevano  con- 
cedersi, e,  quindi,  essi  verranno  sospesi; 
senza  però  che  si  nuocia  alla  loro  ricon- 
cessione quando  la  necessarietà  si  ripre- 
senti. 

11  Vidari  (3)  riferisce  come  si  disputi  'se, 
ottenuta  dalla  moglie  del  fallito  e  contro  di 
esso  sentenza  di  condanna  al  pagamento  di 
una  pensione  alimentare  prima  del' falli- 
mento, la  dichiarazione  di  questo,  lasci  sus- 
sistere ancora  o  no  il  diritto  di  lei  alla  pen- 
sione ,;  e  l'egregio  commercialista  conclude 


(1)  Gfr.  Galamardrei,  op.  ciL,  voi.  r,  pag.  485, 
n.  880  -  Sentenza  della  Corte  d'appello  di  Genova, 
6  febbraio  1875. 

(2)  Gfr.  ViDARF,  op.  cit,  voi.  viir,  pag.  407 
§  4590,  i;  Pagani,  op.  cit.,  pag.  105,  n.  65. 

(3)  Op.  cit,  voi.  vili,  pag.  410,  §  4592,  u  ^ 


81.  —  Masè-Dari,  Cod.  di  comm,  -»  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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dicendo  che  *  il  credito  della  moglie  Bon 
può  esser  trattato  diversamente  dagli  altri 
crediti  semplicemente  chirografari  ;  e 
quindi  che  anche  la  moglie  non  ha  diritto 
dj  esser  pagata  se  non  con  moneta  di  falli- 
mento «.  Ognun  vede  quanto  sia  corretta 
questa  soluzione  proposta  dal  Vidari;  perchè 
la  moglie  che  di  fronte  al  proprio  nmrito  si 
trova  creditrice  di  una  pensione  alimentaria 
è  appunto  una  creditrice  che,  al  caso  di 
fallimento  del  debitore,  segue  la  stessa  sorte 
degli  altri  creditori,  e  vien  pagata  suir  at- 
tivo del  fallimento  quando  saranno  pagati 
gli  altri  creditori;  ma  l'articolo  752  che 
parla  appunto  di  una  pensione  alimentaria 
da  concedersi  al  fallito  od  alla  di  lui  fami- 
glia non  può  riferirsi  che  alla  esistenza  di 
rapporti  normali  intercedenti  tra  i  vari 
membri  della  famiglia  del  fallito  (1). 

9911.  Richiami  contro  Vorditianza  del 
giudice  delegato,  —  L^antico  Codice  fran- 
cese  di  commercio  (1807)  come  il  Codice 
di  commercio  albertino,  fatto  ad  immagine 
e  somiglianza  del  francese,  non  accorda- 
vano alcun  soccorso  al  fallito  prima  che  si 
fosse  avverata  Tunione  dei  creditori  ;  quindi 
per  il  sistema  seguito  da  quei  Codici  non 
si  necessitava  alcun  rimedio  in  favore  dei 
creditori  contro  la  concessione  dei  soccorsi 
al  fallito.  Ma  l'attuale  sistema,  in  vigore 
in  pressoché  tutte  le  legislazioni  commer- 
ciali dei  popoli  civili,  prima  ancora  che 
siasi  verificata  Tunione  di  fatto  e  di  diritto 
dei  creditori,  accorda,  come  si  è  visto,  di 
passare  al  fallito  tutti  quei  soccorsi  che 
possano  essergli  necessari;  e  vuole  che 
questa  concessione  prenda  vigore  e  forma 
dalla  ordinanza  del  giudice  delegato  Però 
in  vista  di  porre  un  freno  al  possibile  tras- 


(1)  E  nel  caso  in  cui  il  fallito  goda  ima  peD>ione 
alimentaria  da  parte  dei  parenti  suoi  potrà  invo- 
care Tart.  752?  Non  crediamo  perchè  qualora  i 
creditori  gli  concedano  di  godere  e  percepire 
quella  pensione,  non  si  può  supporre  alnina  im- 
pellenza di  bisogni,  se  questa  è  suffìcienle. 

(ij  Gfr.  YiJDAai,  op,  cit.,  voi.  vici,  p.  408,  §  4670,  i)  ; 


modare  del  giudice  delegato  stesso,  e  lìel- 
rintento  di  rimediare  ai  danni  e  agli  inte- 
ressi della  massa  che  potessero  provenire 
dalia  eoncessione  quanto  a  quelli  che  potes- 
sero sovrastare  al  fallito  per  la  non  con- 
cessione, sottopose  Tordinanza  del  giudice 
delegato,  in  ogni  casOf  a  richiamo. 

Diciamo  in  ogni  caso  per  marcar  bene 
anche  a  quali  persone  possa  essere  accor- 
data la  facoltà  di  richiamarsi  contro  Ter- 
dinanza  del  giudice;  perchè,  e  la  dottrina 
è  concorde,  tutti  quelli  che  hanno  diritto 
di  proporre  o  domandare  la  concessione  dei 
soccorsi,  devono  aver  il  diritto,  dal  primo 
naturalmente  scaturiente,  di  cercare  altrove 
accoglienza  alla  loro  domanda  quando  la 
prima  persona  a  cui  debbono  rivolgersi 
sentenzi  contrariamente  a  ciò  ch'essi  de- 
sideravano (2).  Cosi  è  sorto  il  diritto  al 
richiamo  contro  l'ordinanza  del  giudice 
delegato;  e  il  richiamo,  per  Tart.  910,  sarà 
portato  davanti  al  tribunale  ad  udienza  fìssa. 
Ma  la  ordinanza  del  giudice  delegato  sarà 
provvisoriamente  esecutiva?  Rispondiamo 
subito  ;  no  !  Perchè,  come  osserva  il  Cala- 
mandrei (3),  ogni  volta  che  il  legislatore 
volle  accordare  esecutorietà  provvisoria  ad 
un'ordinanza  del  giudice  delegato  lo  disse 
espressamente,  come  negli  articoli  728, 750 
e  811:  quindi,  stando  all' interpretazione 
autentica  e  più  corretta  della  legge,  non  si 
può  venire  a  conclusione  diversa  da  quella 
additata  dal  trito  aforismo  *  ubi  legislalor 
voluit  dixit,  ubi  noluit  tacuit  ,.  Se  non  che 
si  possono  sollevare  alcune  obbiezioni  tul- 
t'altro  che  prive  d'importanza.  Cosi,  se  la 
ordinanza  non  è  provvisoriamente  esecu- 
tiva e  sia  palese  e  immanente  l'impellenza 
del  bisogno,  per  cui  il  giudice  delegato  ac- 
cordò i  soccorsi  al  fallito,  come  sarà  sod- 

Calamakdrei,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  285,  n.  SS;  Ri* 
NOUARD,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  486;  Béd arride,  op.  ciL, 
voi.  I,  pag.  358,  n.  313;  Dalloz,  op.  e  voce  citate, 
n.  401. 

(3)  Calamandrei,  Ibid.;  Vidari,  J6/tf.;  Boulat- 
Paty,  op.  Cit.,  voi.  I,  pag.  374-375,  n.  406b 
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disfatta  l'intenzione  filantropica  del  legis- 
latore espressa  neirarticolo  752,  se  basta 
l^opposizione  sollevata  mediante  richiamo, 
supponiamo  interposto  dal  curatore,  per 
rendere  inattuabile  la  concessione  ?  Quando 
il  tribunale  avrà  sentenziato  sulPaccettabi- 
lità  del  presentato  reclamo,  la  impellenza 
della  necessità  può  essere  dissipata  ed  al- 
lora, comunque  pronunci  il  tribunale,  è  certo 
che  la  concessione  dei  soccorsi  diventa 
superflua,  e  quindi  annullabile;  e  quindi 
ancora  la  facoltà  accordata  al  giudice  dele- 
gato rimane  irrita. 

Qui,  dunque,  sarebbe  necessaria  una 
interpretazione  diversa  da  quella  che  sopra 
si  è  esposta;  ma  questa  non  ha  per  sé  il 
suffragio  di  alcun  principio  di  diritto,  né 
valgono  a  sorreggerla  le  ottime  ragioni  di 
cui  può  adornarla  un  ben  giusto  sentimen- 
talismo :  sicché  rimane  soltanto  a  dire  che 
poteva  il  legislatore  rendere  provvisoria- 
mente esecutiva  anche  la  ordinanza  del 
giudice  delegato,  almeno  quando  concedeva 
i  soccorsi  al  fallito  dei  quali  parla  Tarti- 
colo  752;  considerando  che,  dovendo  essere 
per  loro  natura  limitati,  e  dippiìi  essendo 
concessi  sotto  il  controllo  del  curatore  e 
della  delegazione  dei  creditori,  non  ne  sa- 
rebbe provenuta  alla  massa  del  fallimento 
quella  così  grave  diminuzione  che  meritasse 
Timmediato  rimedio  della  non  esecutorietà 
provvisoria  delPordinanza  stessa  (1).  Resta 
inutile  avvertire  che  il  tribunale,  accolto 
il  reclamo,  é  libero  di  dargli  evasione  favo- 
revole o  sfavorevole  ;  e  che  la  sentenza  del 
tribunale  diventa  immediatamente  ese- 
cutiva. 

ZSOm  Carattere  limitato  della  autonomia 
del  giudice  delegato.  —  La  deliberazione  dei 
creditori  dopo  V adunanza  di  chiusura  del 
processo  verbale  di  verificazione  dei  ere- 


(1)  È  notevole  che  il  Borsari,  op.  cit,  §  1749, 
non  riconoscerà,  nella  disposizione  dell'antico 
articolo  582  del  cessato  Codice  di  commercio,  la 
non  esecutorietà  provvisoria  deirordiiianza  del 


diti.  —  Se  il  richiamo  a  cui  é  soggetta  Tor- 
dinanza  del  giudice  delegato,  può  figurare 
come  una  diminuzione  di  quella  autonomia, 
o  almeno dellasua  effettività,  di  cui  abbiamo 
parlato  al  numero  S^,  tanto  maggiore  e  più 
aperto  carattere  di  diminuzione  di  quella 
autonomia,  lo  assume  la  disposizione  del- 
Tultimo  comma  dell'art.  752,  per  la  quale 
dopo  la  chiusura  del  processo  verbale  di 
verificazione  dei  crediti  nessun  soccorso  si 
può  più  dare  al  fallito  ed  alla  sua  famiglia 
senza  una  deliberazione  dei  creditori.  Il  li- 
mite, imposto  dairalinea  secondo  delParti- 
colo  752,  tocca  direttamente  airapplicazione 
della  facoltà  concessa  al  giudice  delegato, 
e  la  frena  riguardo  alla  sua  effettività  reale; 
il  limite  dato  dalPultimo.  alinea  di  questo 
articolo  ne  arresta  la  applicabihtà  riguardo 
al  tempo  :  abbiamo  cosi  per  la  stessa  facoltà* 
due  diversi  limiti,  uno  di  modo  e  quantita- 
tivo, Taltro  di  tempo.  Risòrte,  da  questa  dis- 
posizione, la  interinalità  della  concessione 
dei  soccorsi  accordati  al  fallito  dal  giudice 
delegato;  perché  non  sembra  dubbio  che 
i  creditori  sieno  liberissimi  di  accogliere,  o 
no,  la  proposta  che  venga  loro  fatta  di  con- 
cedere i  soccorsi  al  fallito  non  solo,  ma 
anche  di  continuare  la  somministrazione 
quando  questa  sia  stata  previamente  con- 
cessa: e  nessun  richiamo  é  accordato  contro 
la  deliberazione  dei  creditori,  la  quale  é  cosi 
il  primo  e  Tultimo  grado  di  giurisdizione 
cui  possa  rivolgersi  il  fallito  per  chiedere 
la  somministrazione  dei  necessari  soccorsL 
L'articolo  643  del  cessato  Codice  di  com- 
mercio, nel  suo  primo  alinea,  conteneva  la 
identica  disposizione  dell' art.  752,  ultimo 
comma.  Codice  di  commercio  vigente, 
disposizione  che  il  Codice  francese  sancisce 
all'art.  530.  E  certo  che  anche  per  queste 
legislazioni  sono  i  soli  creditori  quelli  che 
possono  in  quella  circostanza  giudicare  della 


giudice  delegato,  sostenendo  che  nel  silenzio  della 
legge  dovevasi  adottare  la  interpretazione  più 
favorevole  al  fallito  e  conforme  airintenzioue  del 
legislatore. 
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[Art.  758-754] 


opportunità  di  concedere  o  meno  al  fallito 
i  soccorsi  che  egli  chieda  (1):  e  siccome 
quando  diventa  applicabile  il  disposto  del- 
l'art 752  ultimo  alinea,  la  condizione  giuri- 
dica dei  creditori  è  definitivamente  fissata, 
non  sembra  dubbio  che  la  loro  deliberazione 
debba  essere  presa,  per  essere  valida,  con 
quelle  norme  secondo  le  quali  sono  prese 
le  deliberazioni  dei  creditori,  dopo  che  è 
avvenuto  il  definitivo  accertamento  dei  loro 
diritti.  I  creditori,  per  prendere  la  delibe- 
razione di  cui  parla  questo  disposto  che 
veniamo  esaminando,  debbono  essere  ap- 
positamente convocati  a  domicilio  per  let- 
tera raccomandata^  appena  il  fallito  pro- 


ponga al  curatore  o  alla  delegazione  dei 
creditori,  o  al  giudice  delegato  la  domanda 
di  soccorsi;  e  sembra  certo  che,  trattandosi 
di  provvedimento  urgente,  possa  il  giudice 
delegato  convocare  i  creditori  d'ufficio  (ar- 
ticolo 727);  i  creditori  poi  decideranno  in 
merito  aUa  concessione  non  solo,  ma  anche, 
adottato  il  criterio  di  concedere  il  soccorso, 
sulla  misura  che  questo  potrà  avere  (2). 
Allora,  esaurite  dai  creditori  le  mansioni 
che  prima  della  loro  unione  erano  affidate 
al  curatore  ed  alla  delegazione  dei  credi- 
tori, questi  due  organismi  della  amministra- 
zione non  hanno  più  alcuna  ingerenza  nella 
concessione  dei  soccorsi  necessari  al  fallita 


Art.  753. 

Il  danaro  proveniente  dalle  vendite  e  dalle  riscossioni,  dedotte  le 
somme  riconosciute  necessarie  dal  giudice  delegato  per  le  spese  di 
giustizia  e  di  amministrazione,  dev'essere  tosto  depositato  giudizial- 
mente. Il  curatore,  entro  tre  giorni  dalla  esazione,  deve  presentare 
al  giudice  delegato  la  prova  degli  eseguiti  depositi.  In  caso  di  ritardo, 
il  curatore  è  debitore  degl'interessi  sulle  somme  non  depositate. 


Art.  7&4. 

Il  danaro  depositato  dal  curatore  o  da  altri  per  conto  del  falli- 
mento non  può  essere  ritirato  che  mediante  Tordinanza  del  {giudice 
delegato.  Se  vi  sono  sequestri  il  curatore  deve  prima  ottenerne  la 
rivocazione. 

Sommarlo. 

fSl.  Deposito  giudiziale  del  denaro  riscosso  o  comunque  esatto  dal  curatore  per  conto 
del  fallimento. 

232.  Il  giudice  ddegato  riconosce  quali  sotnme  sieno  necessarie  aUe  spese  di  giustùna 

e  d'amministrazione. 

233.  Il  deposito  dev'essere  fatto  dal  curatore  entro  giorni  tre  dalle  avvenute  esazioni. 


(1)  U  Calamandrei  dubita  che  l'art.  643  del 
Codice  abolito  potesse  avere  codesta  interpreta* 
zione  (op.  cit.,  voi.  i,  pag.  285,  n.  832);  noi  non 
dividiamo  codesta  opinione. 


(2)  L'Alauzet,  invece,  opina  in  senso  contraria 
(op.  ciU,  voi.  IV,  pag.  281,  $  182(>>. 


[Art.  753-754]        dell'amministrazione  del  fallimento 
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234.  Il  curtjUare  è  tenuto  a  prestare  gli  interessi  delle  somme  non  ancora  depositate» 

Oli  interessi  saranno  civili  o  commerciali? 
2^.  L'ordinanza  del  giudice  delegato  autorizza  a  ritirare  U  danaro  depositato. 
296.  JJa  rivocazione  dei  sequestri  eventualmente  esistenti,  è  chieda  dal  curatore. 


!BSi«  Deposito  giudiziale  del  danaro  ri' 
scossoj  0  comunque  esatto  dal  ouratore,  per 
conto  del  fallimento.  —  L'articolo  597  del 
Codice  di  commercio  abolito  e  l'art.  489 
del  vigente  Codice  di  commercio  francese 
contengono  le  identiche  disposizioni  che 
sono  raccolte  nell'art.  753  deirattuale  nostro 
Codice  di  commercio. 

La  legge  inglese  sul  fallimento  disciplina 
parimenti  i  Tersamenti  da  farsi  dal  cura- 
tore al  §  30y  e  il  Codice  néerlandese  vuole 
all'art  811  che  i  depositi  in  prò  della  massa 
vengano  di  mese  in  mese  ordinati  dal  giù* 
dice  delegato:  ed  identica  disposizione  è 
contenuta  dall'art  1175  del  Codice  di  com- 
mercio portoghese. 

L^art  753|Che  ora  prendiamo  a  commen- 
tare,  quando  ordina  il  deposito  giudiziale  dei 
danaro  da  quelle  ricavato,  allude  a  vendite 
e  riscossioni  già  avvenute.  Per  intendere 
a  quali  vendite  specialmente,  ed  a  quali  ri- 
scossioni si  riferisca  l'articolo  in  esame,  è 
d'uopo  considerare  due  cose:  prima,  che  le 
vendite  degli  oggetti  appartenenti  al  falli- 
mento, sia  mobili  che  immobili,non  possono 
aver  luogo  che  dopo  la  chiusura  del  pro- 
cesso verbale  di  verificazione  dei  crediti; 
quindi  le  vendite  a  cui  si  riferisce  l'art.  753 
sono  le  vendite  che  sono  autorizzate  in  via 
eccezionale  dal  giudice  delegato,  ricorrendo 
le  condizioni  delineate  dagli  art  736  e  750: 
poifChe  le  riscossioni,  a  cui  allude  l'art.  753, 
sono  di  due  specie  ;  perchè  le  une  dipendono 
dallanormalità  dell'amministrazione  e  dagli 
obblighi  inerenti  all'ufficio  di  curatore;  e  le 
altre,  invece,  sono  anche  loro  frutto  di  una 
eccezione  portata  al  disposto  dell'art  794, 
in  vista  di  evitare  alla  massa  diminuzioni 
sull'attivo,  e  questa  eccezione  è  pure  con- 
tenuta dagli  articoli  736  e  750,  coordinati. 
Quindi  i  depositi  giudiziali  del  danaro  ri- 
cavato dalle  vendite,  o  comunque  riscosso 


dal  curatore»  quando  non  necessitasse  alle 
spese  di  amministrazione  od  alle  spese  giù* 
diziali,  constano  di  quel  danaro  che  viene 
a  mano  del  curatore  per  le  operazioni 
fatte,  come  urgenti  alla  sicurezza  della 
massa,  a  mente  degli  articoli  736,  738, 748 
e  750,  coordinati  fra  loro  in  quanto  sieno  • 
coordinabilL 

Ma  questo  articolo  753  in  quali  rapporti 
si  trova  coli'art.  742,  che  ordina  pure  il  de- 
posito giudiziale  del  danaro?  Abbiamo  ve- 
duto, esaminando  quell'articolo,  come  la 
mancanza  di  fissazione  dell'epoca  o  del  ter^ 
mine,  entro  cui  il  danaro  deve  venire  giu- 
dizialmente depositato,  doveva  interpretarsi 
nel  senso  più  favorevole  agli  interessi  della 
massa,  anche  per  ciò  che  dispone  la  legge 
sui  depositi  giudiziali  nelle  Casse  di  depo- 
siti e  prestiti;  ossia  immediatamente  dopo 
che  esso  era  venuto  a  mano  del  curatore. 
Invece  l'art  753  tìssa  il  termine  di  giorni 
tre:  entro  questo  termine  il  curatore  deve 
depositare  giudizialmente  il  denaro.  Da  ciò 
si  ricava,  che  il  denaro  di  cui  parla  l'arti- 
colo, che  ora  si  commenta,  non  è  più  il  da- 
naro che  doveva  essere  depositato  secondo 
la  disposizione  dell'art  742  ;  ma  è,  invece 
ed  appunto,  quel  danaro  che,  sia  il  curatore 
provvisorio  che  il  curatore  definitivo,  sono 
venuti  esigendo  o  riscuotendo  perle  opera- 
zioni di  una  eccezionale  amministrazione, 
non  meno  che  per  quelle  dipendenti  dal 
disimpegno  normale  del  loro  ufficio.  E  di- 
ciamo tanto  il  curatore  provvisorio  che  il 
definitivo;  perchè  buona  parte  delle  opera- 
zioni, che  possono  far  luogo  alla  presenza 
di  danaro  fra  mani  di  chi  ha  il  mandato 
amministrativo  del  patrimonio  della  massa, 
vengono  fatte  —  e  la  legge  stessa  ne  dà  una 
espressa  dichiarazione  all'art.  748  —  dal 
curatore  provvisorio  nel  tempo  che  corre 
dalla  pronunciazione  della  sentenza  che  lo 
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[Art.  758-754] 


ha'noTEiinato  (art.  691),  alla  nomina  del  cu- 
ratore definitivo  (art.  717  e  718).  Parlando 
del  deposito  giudiziale,  di  cui  tratta  Parti- 
colo  742,  si  è  detto  in  quali  istituti  questo 
possa  essere  fatto;  quindi  ritiensi  inutile 
ripetere  ora  ciò  che  in  quelPoccasione  si 
diste  (1). 

8S9.  Il  giudice  delegato  riconosce  quali 
somme  sieno  necessarie  alle  spese  di  giù* 
stisia  e  d^ amministrazione,  —  Quantunque 
Tari.  753  stabilisca  il  deposito  ^udiziale 
delle  somme  di  danaro  Tenute  a  mano 
del  curatore,  e  lo  stabilisca  con  carattere 
assoluto,  tuttavia  concede  al  giudice  dele- 
gato di  poter  dedurre  da  quelle  somme,  il 
danaro  necessario  per  le  spese  di  giustizia 
e  d'amministrazione.  In  queste  due  cate- 
gorie di  spese  si  intendono  incluse  tutte 
quelle  la  cui  necessità  si  matura  per  le 
▼arie  operazioni  relative  alla  amministra- 
zione ampiamente  intesa;  quindi  retribu- 
zioni a  persone  impiegate  neirammini- 
strazione  stessa;  onorari  ad  avvocati, 
procuratori,  notari,  periti,  mediatori,  cu- 
stodi, ecc.;  spese,  compensi,  indennità  che 
debbono  pagarsi  a  costoro  o  ad  altre  per- 
sone che  a  simili  esazioni  sulla  massa  ab- 
biano diritto;  e,  come  dispone  Tart.  727,  è 
pure  il  giudice  delegato  che  liquida  tutte 
codeste  spese.  Vi  si  comprendono,  inoltre, 
quelle  retribuzioni  che  vengono  accordate 
al  curatore  provvisorio  quando  vien  surro- 
gato dai  curatore  defmitivo  scelto  in  altra 
persona.  Riguardo  alla  retribuzione  dovuta 
al  curatore  provvisorio,  non  riteniamo  sia 
applicabile  il  disposto  in  esame,  per  Tosta- 
colo  che  a  ciò  oppone  Tart.  722  che  vuole, 
che  la  retribuzione  fissata  pel  curatore,  e 
si  intende  il  definitivo,  siagli  pagata  a  rate 
0  frazioni,  al  tempo  delle  successive  riparti- 
zioni di  attivo  fra  i  creditori,  in  proporzione 
di  ciò  che  essi  hanno  ricevuto.  Quindi»  trat- 


(1)  Cfr.  Galaxandret,-  op.  cìt,  voi.  r,  pag.  286- 
f87,  n.  333;  Vidari,  op.cit,  voi.  viii,  pag.  398-399, 
I  4582  d)\  Bknouard,  op,  cit,  voi.  i,  pag.  495*496; 


tandosi,  per  l'art.  753,  di  una  condizione  di 
cose  nella  quale  nessuna  distribuzione  di 
attivo  fra  i  creditori  può  essere  fatta,  perchè 
di  costoro  non  è  per  anco  fissata  la  condi- 
zione giuridica,  è  troppo  evidente  che  nep- 
pure il  curatore  definitivo  possa  percepire 
alcuna  rata  o  frazione  della  dovutagli  re- 
tribuzione, e  quindi  che  nessuna  somma 
possa  a  questo  scopo  essere  dedotta  dal 
denaro  che  deve  depositarsi  giudizialmente, 
secondo  Tart.  753. 

Il  legislatore,  accordando  la  facoltà  di  cui 
si  parla  al  giudice  delegato,  sembra  averne 
sottoposto  Tuso  ad  una  condizione  partico- 
lare ;  ed  è  quella  della  necessità  delle  spese 
che  provocano  la  deduzione,  necessità  che 
deve  essere  riconosciuta  dal  giudice  de- 
legato. Ora  si  domanda  :  quali  saranno  i 
caratteri  di  codesta  necessità?  Le  spese 
relative  all'amministrazione  ed  alla  giu- 
stizia, che  sono  quelle  che  il  legislatore 
concesse  di  dedurre,  ponno  essere  già  sca- 
dute, quindi  pagate  o  immediatamente  da 
pagarsi,  oppure  non  essere  scadute,  ma 
venire  a  termine  in  un  tempo  relativamente 
vicino:  la  necessità,  allora,  che  domina  le 
spese  diggià  scadute  non  può  essere  messa 
in  dubbio,  dovendo  queste  essere  tosto  pa- 
gate: ma  per  le  spese  a  breve  scadenza  non 
vi  è  più, certamente,  quel  carattere  di  immi- 
nenza, durando  tuttavia  la  necessità  dd  loro 
pagamento,  che  è  proprio  della  prima  specie. 

Il  legislatore,  però,  ha  voluto,  parlando 
di  necessità  di  spese  per  poter  dedurre  le 
somme  dal  denaro  da  depositarsi,  designare 
un  limite  all'uso  della  facoltà  che  si  conce- 
deva così  al  giudice  delegato:  ma  non  volio 
alludere  soltanto  alle  spese  già  scadute.  S(^ 
quindi,  al  momento  in  cui  dovrebbe  essen^ 
fatto  il  deposito  vi  sono  spese  dipendenU 
dalla  amministrazione  o  da  procedimenti 
giudiziali,  le  quali  si  verificheranno  prtm.i 
che  altre  somme  di  danaro  vengano  a  mana 


Ruben  de  Gouder,  op.  cit.,  voi.  iv,  pag.  17^ 
n.  609-610;  àlauzet,  op.  cit.,  voi.  iv,pag.  141-14:!. 
D.  1751. 
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del  curatore,  s*intende  che  anche  per  quelle 
spese  può  il  giudice  delegato  preleyare  la 
.somma  che  occorre  per  pagarle,  poi  che 
siano  scadute. 

Tutti  gli  autori  sono  d*accordo  sulVopi- 
nìone  chela  facoltà  concessa  al  giudice  de* 
legato  Ya  interpretata  restrittivamente  e  che 
il  curatore  non  può  di  suo  arbitrio,  se  non 
è  autorizzato  dal  giudice  delegato,  dedurre 
alcuna  somma  a  qualsiasi  titolo.  Il  curatore 
è  privato  della  facoltà  di  tenere  presso  di 
sé  e  di  usare  del  denaro  della  massa,  sia  per 
conto  proprio  che  per  conto  delPammini* 
strazione;  ben  s'intende  però  che  quelle 
spese  correnti  che  si  devono  fare  per  i 
bisogni  ordinari  dell'amministrazione,  ven- 
gono fatte  dal  curatore  senza  intervento  del 
giudice  delegato,  salvo  però  Tobbligo  del 
curatore  stesso  di  rappresentare  sempre  le 
cause  e  il  modo  per  cui  quelle  spese  si 
compirono.  Sicché  devesi  ritenere  che  la 
facoltà  accordata  al  giudice  delegato  e  Tob- 
bligo  imposto  al  curatore  quanto  al  depo- 
sito giudiziale  del  danaro  riscosso  o  esatto 
per  conto  della  massa,  stanno  fra  di  loro  in 
questo  rapporto  :  il  giudice  delegato,  cioè, 
può  prolungare,  riguardo  a  certe  somme  di 
danaro,  quella  permanenza  nelle  mani  del 
curatore  che  il  legislatore  intese  togliere  nel 
più  breve  tempo  possibile  per  la  sicurezza 
e  rinteresse  della  massa  dei  creditori;  ma 
rimane  fermo  sempre  che  *  la  disposition 
de  cet  article,  come  dice  il  Bertrand,  citato 
dal  Renouard  (1),  est  d'un  intérét  trop  gè- 
néralement  compris  pour  n'ètre  pas  rigou- 
reusement  observé;  et  quelles  que  soient 
les  garanties  morales  ou  pécuniaires  que 
puìssent  offrir lessyndics  (leggi:  il  curatore), 
rien  ne  saurait  les  dispenser  de  son  exé- 
cutìon  ,. 

9M9.  n  deposito  dev^essere  fatto  d<U 
curatore  entro  giorni  tre  dalle  avvenute  eea* 
zioni,—  Si  sa  che  il  curatore, come  ammini- 
stratore della  massa,  deve  fare  tutte  le  ope- 


razioni che  sono  utili  aiìH  massa  stessa,  sia 
allo  scopo  di  conservarla,  che  allo  scopa 
semplicemente  e  genericamente  ammini- 
strativo. Operazione  di  precipuo  interesse 
alla  massa  ed  atto  amministrativo  insieme- 
mente  che  conservativo,  è  il  deposito  delle 
somme  ricavate  dagli  atti  amministrativi  e 
conservativi,  nelle  casse  di  Depositi  e  Pre- 
stiti, come  prescrive  la  legge  17  maggio  1878, 
od  anche  presso  qualsiasi  altro  istituto  di 
credito  o  banchiere  privato,  come  consente 
Tart.  878  delPattuale  Codice  dì  commercio. 
Quest'obbligo  di  depositare  giudizialmente 
il  danaro  è  imposto  al  curatore  ogni  volta 
che,  per  avvenute  vendite  od  esazioni  di 
crediti,  si  trovi  a  sue  mani  del  numerario 
L'art.  753  oltre  che  imporre  al  curatore  il 
deposito  giudiziale  gli  ordina  di  farlo  entro 
tre  giorni  dalla  esazione;  o  meglio  gli  or- 
dina di  presentare,  entro  tre  giorni  dalla 
esazione,  al  giudice  delegato  la  prova  degli 
eseguiti  depositi. 

Sarebbe  forse  stato  più  corretto  che 
termine,  cosi  fissato  al  curatore,  comin- 
ciasse a  decorrere  dal  momento  in  cui  il 
giudice  delegato  ha  approvate  le  dedu- 
zioni necessarie  per  le  spese,  relative  alla 
amministrazione  della  massa,  o  giudiziali; 
perchè  allora  il  danaro  che  veramente  deve 
essere  depositato  rimane  assolutamente 
libero  e  disponibile  fra  mano  del  curatore  : 
ma  è  a  credersi,  che  il  riconoscimento  da 
parte  del  giudice  delegato  delle  somme  a 
trattenersi,  deve  seguire  contemporanea- 
mente alla  constatazione  dell'esistenza  di 
danaro  nelle  mani  del  curatore  ed  alla 
necessità  di  depositar  questo  danaro  giudi- 
zialmente: sicché  il  deposito  avvenga  dopo 
la  epurazione  delle  spese,  tre  giorni  decor- 
rendo, non  dalla  esazione  delle  somme  sin- 
gole, ma  piuttosto  dalla  esazione  dell'ul- 
tima somma,  che  aggiungendosi  alle  altre, 
viene  ad  ingrossare  lo  stock  precedente  e 
crea  una  certa  esuberanza  di  danaro  pei 
bisogni  delle  spese  varie  che  l'amministra- 


(1)  Op.  cit.,  voi.  I.  png.  494. 
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sìone  e  la  procedura  del  fallimento  rende 
necessarie;  senza  però  che  il  curatore  possa 
M>prassedere  al  deposito  ordinatogli  dal* 
l'aKicoIo  753  ogni  volta  che  la  detta  esu- 
beranza si  yerifìchi  anche  per  una  sola 
esazione. 

11  Calamandrei  (1)  ed  il  Vidari  (2)  dicono 
che  il  deposito  deve  avvenire  tosto,  ossìa 
appena  sia  stato  riscosso  il  prezzo  della 
cosa  venduta  o  esatto  il  credito:  perchè, 
dicono  questi  due  illustri  commercialisti* 
la  legge  dice  che  il  danaro  deve  essere 
depositato  tasto;  e  poi  aggiunge  che,  tre 
giorni  dopo  la  esazione,  il  curatore  deve 
presentare  al  giudice  delegato  la  prova 
degli  estuiti  depositi:  quindi,  il  termine  di 
tre  giorni  è  accordato  non  per  fare  i  depo- 
siti ma  per  presentare  le  quitanze  a  prova 
d'averli  fatti.  Noi  invece  non  crediamo  si 
possa  accettare  questa  interpretazione  prin- 
cipalmente per  due  motivi  dedotti  dalla 
disposizione  che  si  esamina: 

1*  la  parola  to8to  usata  dal  legislatore 
ha,  non  quel  carattere  assoluto  e  restrittivo 
che  i  due  citati  autori  vorrebbero  accor- 
darle, ma  un  carattere  relativo;  e,  cioè, 
non  parte  dal  momento  dell'esazione  av- 
venuta, perchè  sia  fatto  iUieo  et  immediate, 
il  deposito  giudiziale;  ma  invece,  come 
punto  di  partenza,  accenna  al  momento  in 
cui  il  giudice  delegato  abbia  riconosciuta 
la  necessità  di  dedurre  quelle  taU  somme 
di  cui  parla  lo  stesso  articolo  753;  dunque 
il  tosto  non  si  riferisce  alla  verificatasi 
esazione  od  airincasso,  ma  alla  verificatasi 
depoaibUità  delle  somme  stesse;  il  che  è 
ben  differente  dall'esazione; 

2^  poi,  il  termine  di  tre  giorni,  che  il 
legislatore  concede  al  curatore  per  presen- 
tare le  prove  degU  eseguiti  pagamenti,  non 
avrebbe  alcuna  ragione  d'essere  quando, 
le  somme  dovendo  essere  depositate  imme- 
diatamente, le  quitanze,  i  documenti,  le 
prove  degli  avvenuti  depositi  si  trovereb- 


(1)  Op.  cit.  voi.  1,  pag.  287,  n.  333. 

(2)  Op.  cit,  voi.  viii,  pag.  399.  §  4581  e?. 
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bero,  pure  immediatamente,  nelle  mani  del 
curatore  e  sarebbero,  immediatamente,  pre- 
sentabili al  giudice  del^;ato;  epperò  non 
sarebbe  giustificabile  la  concessione  dei 
tre  di,  accordata,  non  si  saprebbe  più,  a 
quale  scopo:  difatti  il  Bédarride  (3)  scrive 
sulla  identica  disposizione  delPart  489  del 
Codice  di  commercio  francese:  *  ce  devoir 
(cioè  quello  di  fare  il  deposito),  de  facul- 
tatif  qu'il  était  est  devenu  obligatoire.  Non 
seulement  les  syndics  doivent  opérer  ce 
versement;  mais  ils  doivent  encore  eo 
justifier  dane  le  mime  dUai,  en  remettant 
au  juge-commissaire  une  note  exacte  des 
recettes  et  des  sommes  déposées  ,  ;  e  questo 
mime  délai  è  appunto  il  termine  di  tre 
giorni  che  l'articolo  489  del  Codice  di  com- 
mercio francese  fissa,  come  il  nostro  arti- 
colo 753.  Le  prove  degli  eseguiti  depositi, 
una  volta  presentate  al  giudice  delegato  e 
dopo  ch'egli  ne  abbia  presa  visione  e  veri- 
ficatane la  esattezza,  rimangono  presso  il 
curatore  e  vengono  inserite  fra  le  altre 
pezze  giustificative  dell'amministrazione  da 
lui  gerita,  per  essere  presentate,  unitamente 
a  quelle,  alla  delegazione  dei  creditori  come 
è  prescritto  dall'art.  755. 

S34I.  Il  curatore  è  \fenìUo  a  prestare 
gli  interessi  delle  somme  non  ancora  depo- 
sitate.  —  Gli  interessi  saranno  civili  o 
commerciali?  —  Non  sembrando  sufficienti 
al  legislatore  le  ingiunzioni  fatte  al  cura- 
tore di  depositare  giudizialmente  il  danaro 
e  di  depositarlo  in  un  termine  brevissimo, 
volle  ancora,  nello  scopo  di  garantire,  anche 
materialmente  e  positivamente,  la  massa 
da  ogni  diminuzione,  che  il  curatore,  il 
quale  non  abbia  depositato  od  abbia  depo- 
sitato con  ritardo  le  somme  di  cui  parla 
l'art.  753,  debba  corrispondere  egli  stesso 
l'interesse  di  quelle  somme  non  deposi- 
tate per  quel  tempo  che  rimasero  illegal- 
mente nelle  di  lui  mani. 

(3)  Op.  cit,  voi.  II,  pag.  24,  n.  403. 
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L*artìcolo  30  della  legge  inglese  sul  falli- 
mento, dopo  aver  ordinato  al  sindaco  il 
deposito  delle  somme  che  gli  sono  versate, 
stabilisce,  in  un  modo  assai  singolare,  e 
certamente  più  giusto  di  quello  seguito 
da  pressoché  tutte  le  altre  legislazioni 
cooimerciali  sul  fallimento,  quali  sieno  gli 
obblighi,  e  quale  e  quanta  la  responsabilità 
del  curatore  riguardo  alla  rappresentazione, 
a  benefìcio  della  massa,  degli  interessi 
delle  somme  non  depositate  (1).  La  nostra 
legislazione,  invece,  stabilisce  illimitato 
Pobbligo  che  ha  il  curatore  di  corrispon- 
dere tali  interessi;  illimitato  e  senza  di- 
stinzione, perchè  non  stabilisce  se  debba 
rispondere  anche  quando  il  deposilo  av- 
venne solo  per  rimpossibìlità  di  farlo  o  non 
fu  fatto  per  colpa  d'altri.  Certo  che  a  questo 
caso  sono  applicabili  i  principii  generali, 
che  regolano  Tesecuzione  di  tutte  le  obbli- 
gazioni; e  quindi,  il  curatore  non  è  obbli- 
gato ultra  possibilia  ;  non  risponde  dei  casi 
di  forza  maggiore,  né  di  quelli  imputabili 
ad  altri,  quando  egli  abbia  fatto  tutto  quanto 
era  in  suo  potere  per  adempire  all'obbligo 
fattogli  dalla  legge. 

L'intenzione  del  legislatore  nel  dettare 
il  disposto  dell'articolo  753,  riguardo  alla 
respoosabilitb  del  curatore,  era  quella  di 
ovviare  all' inconveniente,  dannoso  alla 
massa  pei  pericoli  che  traeva  seco,  più  che 
pel  lucro  di  che  la  massa  stessa  veniva 
privata,  che  il  curatore  nel  tempo  della 
amministrazione   usasse  il   danaro  della 


(!)  Legge  inglese  188Ì,  art.  80:  II  sindaco  ver- 
serà tutte  le  somme,  che  verrà  man  mano  riscao- 
tendo,  in  quella  banca  che  verrà  designata  dalla 
maggioranza  del  creditori  in  numero  e  valore 
nell'assemblea  generale,  e,  mancando  tale  desi- 
gnazione, nella  Banca  dlnghilterra  qualora  in 
qaalunque  epoca  egli  tenga  a  sue  mani  una 
somma  eccedente  le  cinquanta  lire  sterline  per 
più  di  dieci  giorni,  egli  andrà  incontro  alle 
seguenti  responsabilità: 

1»  pagherà  interesse  in  ragione  di  venti  lire 
sterline  per  cento  all*anno  sull'eccedenza  della 
detta  somma  che  avrà  ritenuta  a  sue  mani  oltre 
le  cinqoanta  sterline  di  cui  sopra; 


massa  pei  propri  interessi,  lucrando  i 
benefizi  che  dall'impiego  del  danaro  po- 
tevano aver  nascimento;  quindi  pensò  che 
dalia  esclusione  del  temuto  inconveniente 
poteva  trarsi  vantaggio  alla  massa  sia  de- 
positando il  danaro  in  un  pubblico  istituto 
di  credito,  sia  obbligando  il  curatore,  il  quale 
volesse  usare  il  danaro  della  massa  o  di- 
menticasse di  depositarlo,  a  corrispondere 
alla  massa  stessa  un  adeguato  interesse. 
Sicché,  la  disposizione  ultima  dell'art.  753» 
assume  il  carattere  di  una  sanzione  civile 
di  danno,  e  l'interesse  che  in  forza  di  quella 
sanzione  dev'essere  pagato  dal  curatore 
assume  quello  di  rifacimento  di  danni 
Questa  sanzione  civile,  apposta  alla  negli- 
genza od  dia  capacità  del  curatore,  si  ca- 
pisce come  non  sia  affatto  d'ostacolo  alla 
applicazione  delle  disposizioni  disciplinari 
e  delle  sanzioni  penali  che  sono  stabilite 
contro  il  curatore  negligente  o  di  mala 
fede  (2).  Intesa  con  queste  necessarie  di- 
lucidazioni e  limitazioni  la  disposizione 
dell'art  753,  rimane  a  vedere  quale  sia  la 
natura  degli  interessi  che  devonsi  corri- 
spondere dal  curarore. 

La  legge  non  lo  dice  affatto  e  la  dottrina 
sollevò  e  discusse  lungamente  la  questione; 
chi,  sostenendo  che  il  curatore,  trattandosi 
di  materia  commerciale  e  di  mandato  in  af- 
fare, che  non  ha  riscontro  di  sorta  nel  diritto 
civile,  come  è  il  fallimento  e  la  procedura 
che  da  esso  deriva,  doveva  corrispondere 
gli  interessi  che  la  legge  concede  in  ma- 


2^  0,  se  non  possa  provare  a  convinzione 
della  Corte,  di  avere  avuto  sufficiente  motivo  di 
ritenere  tale  somma,  sulla  domanda  di  qualunque 
creditore  verrà  dalla  Corte  rimosso  dal  suo  uf- 
ficio, non  avrà  azione  per  rimunerazione  e  sarà 
t(>nuto  a  tutte  quelle  spese  alle  quali  i  creditori 
andassero  incontro  a  cagione  od  in  conseguenza 
della  sua  rimozione. 


(2)  Cfr.CALAMARDREi,  op.  cit.,  vol,  I,  pag.  287-288, 
n.  334-385;  Vidari,  op.  cit.,  voi.  vui,  pag.  899, 
§  4581  d). 
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teria  commerciale,  cioè  quelli  del  6  p.  7o  (0  » 
e  questi  sono  i  più  numerosi:  chi,  invece 
sostenendo  che,  siccome  le  azioni  che  la 
massa  potrebbe  far  valere  contro  il  cura* 
tore  sarebbero  azioni  puramente  civili,  cosi 
la  causa  che  dà  vita  a  tali  azioni  dovendo 
essa  pure  essere  civile,  il  curatore  deve 
soltanto  gli  interessi  legali  civili,  ossia 
del  5  p.  7o  (^);  chi,  infine»  fondandosi  sul 
silenzio  della  legge  riguardo  alla  qualità 
degli  interessi  da  prestarsi  e  argomentando 
dalPobbligo  di  fare  il  deposito  alla  cassa 
depositi  e  prestiti,  concluse  che  gli  interessi 
dovuti  dal  curatore  fossero  quelli  dati  dalla 
cassa,  ossia  del  3  p.  ^U  (3)  :  noi  crediamo  più 
fondata  Topinione  che  propugna  la  presta- 
zione degli  interessi  del  6  p.  7o  W  aiiche  per* 
che  essendo  proprio,  secondo  l'intenzione  del 
legislatore,  alla  disposizione  dell'art.  753  il 
carattere  di  sanzione  in  certo  modo  penale, 
gl'interessi  fissati  nella  misura  del  5  p.  %  (^)» 
e  più  ancora  quelli  fissati  al  3  p.  7o  ^^^ 
presenterebbero  più  quel  particolare  aggra- 
vamento che  appunto  era  intenzione  del 
legislatore  di  sanzionare  contro  il  curatore, 
negligente  o  in  malafede,  che  non  facesse, 
0  ritardasse,  il  deposito  delle  somme  venute 
a  sue  mani  per  conto  della  massa  dei  cre- 
ditori. Ognuno  comprende  facilmente  che 
gli  interessi  cominciano  a  decorrere  in 
favore  della  massa  e  il  fallito  deve  prestarli, 
dal  momento  in  cui  si  costituisce  in  mora, 
ossia  appena  scaduti  i  tre  giorni  accorda- 
tigli dal  legislatore  per  presentare  al  giu- 
dice delegato  le  prove  degli  avvenuti  depo- 

(1)  Cfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  vm,  pag.*  399, 
§  4581  d)  ;  Galaman DRii,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  288, 
D.  333;  Renodabd,  op.  cit,  voLi,  pag.  494;  Alauzst, 
op.  cit,  voL  IV,  pag.  141,  §  1751,  Paris.  1857. 

(2)  RuBEH  DE  CouDER,  op.  cìt,  vol.  IV,  pag.  179- 
180,  n.  611  ;  Laroque-Satssinel,  op.  cit,  voi.  i, 
n.  589. 

(S)  Unitamente  al  Rubes  de  Couder  nel  passo 
citato:  airE&RAULT,  Comm.  de  droit  commercial^ 
voi.  II,  n.  346;  Laroque-Sayssihel,  ibidem, 

(4)  L'unico  autore  che  a  noi  fu  dato  consultare 
che  appoggi  quest'opinione  è  il  Boistel,  Précin 
de  droit  commercial^  pag.  711,  art.  489,  Paris,  1878. 


siti;  si  noti  poi  che  questa  interpretazione, 
su  cui  s'accordano  tutti  ì  creditori,  è  un 
ai^omento  validissimo  a  sostegno  della 
opinione  che  il  deposito  debba  farsi  dal 
curatore  non  subito  esatte  o  riscosse  le 
somme,  ma  entro  i  tre  giorni  nei  quali  la 
prova  dell'avvenuto  deposito  deve  essere 
presentata. 

1635.  L*ardinanza  del  giudice  ddegato 
autorizza  a  ritirare  il  denaro  depositato,— 
L'art.  598  del  cessato  Codice  commerciale 
italiano  e  Tart  489  del  vigente  Codice  di 
commercio  francese,  stabiliscono  in  part»' 
ciò  che  è  disposto  dairart  754  deirattua^' 
Codice  commerciale  nostro;  però  una  d - 
sposizione  che  ragionevolmente  il  legìslato:  e 
del  1882  tolse  da  questo  articolo,  è  queK  i 
che  facoltizzava  i  sindaci  a  far  pagare  ai 
creditori,  sulle  somme  depositate  dal  cura- 
tore quando  ancora  non  era  fissata  la  vera 
condizione  giuridica  dei  creditori,  su  sem- 
plice mandato  di  pagamento,  somme,  se- 
condo lo  stato  di  ripartizione  dai  creditori 
formato:  e  giustamente  il  Borsari  (6)  osser- 
vava che  questa  disposizione  generale  del- 
Tart.  598  era  *  mal  collocata  in  questa  sede, 
troncandosi  ad  un  tratto  il  corso  storico  del 
processo,  per  affermare  una  regola  che  non 
avrà  la  sua  applicazione  se  non  dopo  una 

serie  non  breve  di  altri  atti; difatti 

nell'articolo  682  si  è  dovuto  fare  espresso 
richiamo  al  presente  art.  598,  senza  il  quale 
la  sua  disposizione  sarebbe  incompleta  ed 
inefficace ,. 

Il  Calamandrei  cita  anche  TÀlanzet  al  a.  1599; 
noi  non  abbiamo  veduto  queetopaaao  ;  ma  la  edi- 
zione deirAlauzet,  da  noi  consnltata,  ò  in  quattro 
volumi,  del  1857,  edita  a  Parigi,  e  non  ha  che 
a094  paragrafi. 

(5)  Cfr.  Dalloz,  op.  e  voce  cit,  n.  870;  Bìdar- 
RiDE,  op.  cit.,  voi.  n,  pag.  27,  n.  404;  Renouard  e 
Boistel  (passi  citati),  combattono  quest'opiniont. 

(6)  Op.  cit,  voi.  II,  pag.  829,  n.  1808.—  Qoesta 
disposizione  che  il  Borsari  trova  mal  collocata, 
invece  è  altamente  lodata  ed  approvata  dal 
Boulay-Paty  che  la  chiama  **  une  heureuse  in* 
novation  „,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  343,  n.  969. 
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È,  pertanto,  sorprendente  che  il  legisla- 
tore del  1882  sopprimendo  quella  disposi- 
zione, e,  quindi,  coi  fatti  mostrando  ch'ei  la 
riteneva  dislocata,  non  abbia  pur  fatto  cenno 
di  ciò  nei  motivi  e  nelle  lunghe  trilustri 
discussioni  fattesi  per  ]a  rinnovazione  della 
nostra  legge  commerciale.  Ad  ogni  modo, 
l'art.  754  del  Codice  di  commercio  attuale, 
stabilisce  soltanto  che  non  si  possa  ritirare 
il  danaro,  depositato  dal  curatore  o  da  altri 
per  conto  della  massa,  se  non  si  è  ottenuta 
un'ordinanza  del  giudice  delegato. 

Questa  misura  sancita  dal  legislatore,  è 
diretta  allo  scopo  di  evitare  abusi  da  parte 
di  chiunque  a  danno  della  massa,  e  segna- 
tamente, da  parte  del  curatore;  il  quale 
avrebbe  benissimo  potuto  adempire  alFob- 
bligo  del  deposito  come  gli  è  prescritto 
dall'art. 753,  per  evitarsi  la  prestazione  degli 
interessi  da  queir  articolo  comminata,  e 
poi,  allo  scopo  di  procurarsi  indebiti  lucri 
impiegando  in  proprio  vantaggio  ì  danari 
della  massa,  ritirare  quei  depositi  serven- 
dosene comunque.  Invece  per  la  disposi- 
zione dell'art.  754  il  curatore  che  abbisogni, 
ben  s'intende,  per  Pamministrazione  e  nel- 
l'interesse della  massa,  di  somme  le  quali 
già  furono  depositate,  dovrà  rivolgersi  al 
giudice  delegato  il  quale  emetterà  ordinanza 
per  autorizzare  il  depositario  delle  somme 
apagarle  al  curatore.  La  facoltà  che  è  con- 
cessa al  giudice  delegato,  e  che  si  deduce 
dafla  interpretazione  deirart.  754,  figura, 
anche,  come  un  correttivo  a  ciò  che  dispone 
l'art.  758;  in  questo  senso,  che  qualora  il 
giudice  delegato  non  sia  stato  richiesto  di 
autorizzare  la  trattenuta  delle  somme  ne- 
cessarie alle  spese  di  amministrazione  e  di 
giustizia,  oppure  non  abbia  voluto  concedere 
la  detta  deduzione,  non  ritenendo  stretta- 
mente necessarie  alcune  spese,  valendosi 
della  disposizione  di  codesto  art.  754  potrà 
sempre  ordinare  od  autorizzare  il  ritiro, 
delle  somme  occorrenti,  dalla  cassa  o  da 
Quel  qualunque  depositario  presso  cui  esse 
si  trovino.  Notisi  poi  che  l'art.  754  accorda 
^  giudice  delegato  una  facoltà,  non  un  do« 


vere;  quindi  non  è  tenuto  ad  accogliere  le 
domande  che  gli  vengano  dirette  allo  scopo 
di  ottenere  che  si  ritiri  del  danaro  deposi- 
tato, come  può,  senza  che  alcuna  domanda 
gli  sia  da  altra  parte  pervenuta,  egli  stesso 
d'ufficio,  di  sua  iniziativa,  ordinare  la  esa- 
zione di  somme,  qualora  siavi  urgenza  di 
ritirarle  nell'interesse  della  massa  e  pellu 
conservazione  del  patrimonio  del  falli- 
mento; e  ciò  per  i  poteri  accordatigli 
dairart.  727  alinea  secondo. 

Osserviamo  poi,  che  l'articolo  in  esamo 
parla  del  danaro  depositato  dal  curatore  e 
da  altri  per  conto  della  massa.  Senza  dub- 
bio riesce  difficile  il  farsi  un'idea  chiara  di 
chi  sieno  codesti  altri  che  vogliano  depo- 
sitare danaro  per  conto  della  massa:  evi- 
dentemente codeste  benemerite  persone  che 
s'incaricano  di  aumentare  l'attivo  del  falli- 
mento, possono  essere,  tutt'al  più,  i  debitori 
del  fallito,  oppure  anche  suoi  parenti  che, 
non  volendo  lasciare  il  fallito  colla  macchia 
di  un  fallimento  chiusosi  con  un  ridicolo 
risarcimento  ai  creditori, intervengano  spon- 
taneamente a  mettere  a  disposizione  dei 
creditori  somme  di  danaro.  Ma  se  sono 
debitori  del  fallito  non  possono  depositare 
in  nome  proprio  per  conto  della  fallita; 
perchè  invece  essi  debbono  pagare  il  loro 
debito  a  mani  dell'amministrazione  e  quindi 
del  curatore,  per  ottenere  la  loro  liberazione  ; 
e  quindi  allora  il  deposito  avviene  per  mezzo 
del  curatore  e  non  per  mezzo  d*altri;  sicché 
devesi  concludere  che  queste  persone  che 
il  legislatore  ha  supposto  vogliano  ingros- 
sare l'attivo  del  fallimento,  non  potendo 
essere  debitori  del  fallito,  devono  interve- 
nire in  nome  e  conto  proprio  per  spontanea 
liberalità  in  favore  dei  creditori;  ma  depo- 
sitando quelle  somme  che  il  legislatore 
benevolo  augura  ai  creditori  del  fallito,  de- 
vono dichiarare  di  depositarle  per  conto  ed  a 
vantaggio  della  massa;  e  devono  dichiararlo 
espressamente,  intestando  il  deposito  al  fal- 
limento, per  rendere  applicabile  la  disposi* 
zione  di  codesto  art.  754  :  altrimenti  il  da- 
naro sarà  sempre  suscettibile  di  essere 


476 


LIBRO  III.  TITOLO  IL 


[ART.  758-7541 


ritirato  senza  bisogno  dell'ordinanza  del 
giudice  delegato  (1).  L'ordinanza  poi,  per 
l'espresso  disposto  dell'art  910,  non  è  sog- 
getta  a  richiamo;  diventa  quindi  esecutiva 
ed  efficace  appena  sia  stata  emanata. 

Z^^»  La  rivocaziane  dei  sequestri  ef^en* 
iualmente  esistenti  chiesta  dal  curatore,  — 
Un'influenza  dell'articolo  598  del  Codice  di 
commercio  del  1865  alla  quale  il  legislatore 
del  1882  non  seppe  sottrarsi,  è  quella  che 
ha  sancito,  nell'art.  754,  la  disposizione  che 
obbliga  il  curatore  ad  ottenere  la  rivocazione 
dei  sequestri  che  vi  fossero  sulle  somme 
depositate  e  da  ritirarsi.  Veramente,  la  di- 
sposizione dell'art.  754  non  dice  proprio 
cosi,  né  parla  da  quali  cose  e  per  quale  causa 
debbasi  far  togliere  il  sequestro;  ma  non  v'ha 
dubbio  che  il  legislatore  volle  alludere  al 
sequestro  posto  sulle  somme  depositate  e 
che,  fosse  necessario  ritirare  per  qualche 
bisogno  della  massa  dei  creditori.  Se  non 
che,  l'esistenza  di  un  sequestro  sulle  somme 
di  danaro  che  rappresentano  l'attivo  del 
fallimento  da  quali  persone  può  essere  ri- 
chiesto? È,  per  principio  generale,  il  solo 
creditore,  comunque  possa  essergU  attri- 
buito questo  titolo  di  fronte  alla  persona 
su'  cui  beni  si  chiede  il  sequestro,  che  può 
ottenerlo;  e  il  Codice  civile  (art  1835-36  e 
1869  a  1877)  e  il  Codice  di  procedura  civile 
(art.  921  a  937)  regolando  la  materia  del 
sequestro,  giudiziale,  convenzionale  e  con- 
servativo, richiedono  sempre  la  qualità  di 
creditore,  nella  persona  che  domanda  il 
sequestro.  Ora,  quando  è  aperto  il  fallimento 
i  creditori  del  fallito  non  hanno  azioni  e 
diritti  singoli  contro  il  fallito,  e  quindi  pos- 
sono solo  agire  contro  lui  come  massa  e 
solidalmente  e  non  uti  singuli;  e,  più  spe- 
cialmente quando  la  procedura  del  falli- 
mento è  già  si  innoltrata  che  si  possa  far 
luogo  all'applicazione  dell'art.  754,  non  può 
alcun  creditore  del  fallito  domandare  ed 

(1)11  Calamandrei  e  il  Vidari  non  trovano  nulla 
che  ùa  rimarchevoU  nella  disposizione  esaminata. 


ottenere,  agendo  in  conto  proprio  e  contro 
quindi,  Pinteresse  della  massa,  alcun  se- 
questro. Né  è  a  parlarsi  di  sequestro  chiesto 
da  un  creditore  particolare,  di  un  creditore 
partecipante  alla  massa;  perchè  questo  non 
potrebbe  venire  accordato,  anche  se  chiesto, 
neppure  giudizialmente,  per  la  opposizione, 
da  accc^liersi,  che  il  curatore  deve  fare  in 
simile  caso  come  atto  conservativo  ed  am- 
ministrativo inerente  al  suo  ufficio.  Dippiù» 
l'unica  specie  di  sequestro  che  si  può  con- 
cepire, noi  diciamo  ad  àbsurdum,  inietto 
sulle  somme  appartenenti  alla  massa  dopo 
che  queste  furono  depositate,  è  il  sequestro 
giudiziale,  giacché  al  convenzionale  non  si 
può  far  luogo  sia  che  si  consideri  il  iiallitOi 
il  quale  non  può  più  validamente  contrat- 
tare, per  quanto  riguarda  la  sua  sostanza 
caduta  in  fallimento,  sia  che  si  consideri 
un  creditore  ammesso  o  non  all'attivo,  che 
quantunque  possa  convenire  il  sequestro 
sulle  cose  sue,  non  potrà  autorizzarlo  che 
sulla  quota  di  beni  di  fallimento,  che  gli 
saranno  assegnati  all'ora  della  ripartizione 
dell'attivo  fra  i  creditori,  e  quindi  non  mai 
sulle  somme  che  sono  ancora  indivise.  Dì 
più  è  incomprensibile,  come  già  avvertiva 
il  Borsari  (2),  un  sequestro  generale  lanciato 
sulla  massa  e  su  tutte  le  sonmie  da  pagarsi» 
e  lanciato  sì  che  non  siasi  potuto  dalcura« 
tore,  o  dai  sindaci  prima  dell'attuale  legis- 
lazione, allontanare.  E  notisi  anche  che 
davanti  all'ablativo  assoluto  della  legge, 
dovendosi  pur  supporre  che  un  sequestro 
esista,  e  sia  stato,  quindi,  steso  sulle  somme 
depositate,  questo  sequestro,  non  potendo 
assolutamente  essere  chiesto  ed  ottenuto 
da  altri  che  da  un  creditore  del  fallito,  non 
si  sa  più  come  possa  ordinarsi  o  concedersi, 
quando,  per  la  posizione  in  cui  si  trova 
l'art  754,  il  credito  stesso  non  può  ancora 
essere  stato  verificato  o  riconosciuto,  o 
accettato  sia  in  qualità  che  in  quantità  (3j* 
Così  si  vede  che  questa  incriminata  dispo- 


(3)  Op.  cit,  voL  XI,  pag.  829,  |  1808. 

(3)  Vidari,  op.  cit,  voi  vui,  pag.  400,  §  4582. 


[Art.  755  -  756J       dell* amministrazione  del  fallimento 
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sizione  dell'art.  754,  che  poteva  essere  giu- 
stificata per  il  Codice  del  1865  come  un 
prolungamento  di  quéiVanacranismo  nel 
processo  della  fallita  esaminato  nel  prece- 
dente  numero  235,  non  lo  può  più  essere 
dopo  che  il  legislatore  del  1882  soppresse, 
come  si  vide,  per  intero  quel  comma  del- 
Part.  598. 

Per  ottenere  la  rivocazione  di  questo  fa- 
moso sequestro,  il  curatore  dovrà  agire  in 
conformità  di  ciò  che  prescrive  la  legge  di 
procedura  civile.  E,  cioè,  prestando,  per  ram- 
mentare della  somma  sequestrata,  idonea 
cauzione  (art.  984  Cod.  proc.  civile);  senza 
pregiudizio  per  la  perfetta  apphcabilità  del- 
l'art 935,  stesso  Codice  di  procedura  civile, 
qualora  il  sequestro  assuma  carattere  di 
temerarietà,  ossia  nel  caso  in  cui  il  sequestro 
sia  stato  ingiustamente  chiesto.  Dalla  appli- 
cazione necessaria  dell'art.  934  del  Codice 
dì  procedura  civile,  per  ottenere  la  rivoca- 
zione del  sequestro  per  avventura  gravante 
sulle  somme  depositate,  come  dall'art  754 
Codice  di  commercio,  nasce  un'altra  diffi- 
coltà, che  riguarda  il  come  il  curatore  potrà 
prestare  la  cauzione  che  quell'articolo  di 
procedura  richiede;  ossia  come  potrà  avere 


la  cauzione  idonea  per  il  valore  delle  cose 
sequestrate.  Giacché  tale  cauzione  dovrà 
anzitutto  essere  consentita  dal  giudice  de- 
legato, se  non  pure  dallo  stesso  tribunale, 
sentita  la  delegazione  dei  creditori;  e  poi 
non  si  sa  quali  oggetti  potranno  essere 
dati  in  cauzione;  non  essendovi  possibilità' 
di  cauzione  all'infuori  della  dazione  in 
pegno  di  merci  della  fallita,  o  di  presta- 
zione mediante  somma  di  danaro,dovendo8Ì 
escludere  qualsiasi  forma  di  fideiussione, 
che  sarebbe  inaccettabile  e  irreperibile  nel 
caso  di  fallimento.  Ora,  se  si  esclude  pure 
la  possibilità  della  dazione  in  pegno,  anche 
perchè  il  creditore  sequestrante  non  può 
aver  interesse  ad  accettarla,  non  pare  pos* 
sibile,  che  il  curatore,  che  abbia  una  somma 
di  danaro' corrispondente,  come  cauzione, 
alla  somma  che  è  gravata  di  sequestro, 
possa  aver  duopo  di  chiedere  la  rivocazione 
del  sequestro  al  solo  scopo  di  poter  ritirare 
le  somme  depositate,  o  parte  di  quelle 
potendo  egli,  come  dispone  l'art.  753,  farsi 
autorizzare  dal  giudice  delegato  ad  adope- 
rare quel  danaro  che  gli  occorre,  prelevan- 
dolo sulle  somme  che  per  conto  del  falli- 
mento, si  trovano  attualmente  a  mani  sue. 


Art.  955. 

II  curatore  deve  presentare  alla  fine  d'ogni  mese  alla  delegazione 
dei  creditori  un  prospetto  sommario  della  sua  amministrazione,  e 
Telenco  degli  eseguiti  depositi,  coi  documenti  giustificativi.  Se  le 
circostanze  del  fallimento  lo  richiedano,  il  giudice  delegato  può  pro- 
lungare il  periodo  suddetto  sino  a  tre  mesi. 

Art.  T56. 

In  ogni  fallimento,  il  curatore  deve  presentare,  entro  quindici 
giorni  dall'assunto  uiììcio,  al  giudice  delegato  una  succinta  esposizione 
delle  principali  cause  e  circostanze  del  fallimento  e  dei  caratteri  che 
presenta,  ed  un  conto  sommario  dello  stato  apparente  della  massa. 

Il  giudice  delegato  deve  sorvegliare  l'adempimento  di  questo 
obbligo,  e  trasmettere  immediatamente,  colle  sue  osservazioni,  al  procu- 
ratore del  Re  l'esposizione  ed  il  conto  del  curatore.  Se  questi  non  sono 
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presentali  nel  termine  sopra  stabilito,  il  giudice  delegato  deve  dame 
avviso  al  procuratore  del  Re,  indicandogli  le  cagioni  del  rilardo  e  coslrin- 
jj;ere  il  curatore,  anche  con  pene  pecuniarie^  a  presentarli  nel  più  breve 
termine  possibile. 

S^ommario. 

!237.  La  delegazione  dei  creditori  esamina  mensilmente  la  gestione  del  curatore,  sul 

prospetto  sommario  che  questi  le  presenta. 
233.  Il  giudice  delegato  può  concedere  anche  un  periodo  trimestrale,  —  //  curatore  può 

presentare  il  prospetto  in  un  termine  più  breve  del  mese? 

239.  Il  curatore  è  tenuto  a  presentare,  entro  quindici  giorni  dalVassumione  deiVuffim, 

al  giudice  delegato  una  succinta  relazione  sul  fallimento,  —  Carattere  di  tale 
relazione. 

240.  Il  giudice  delegato  sorveglia  Vadempimento  di  quesVóbhligo. 

241.  La  relazione  e  U  conto  del  fallimento  presentati  dal  curatore,  vengono  trasmessi 

al  procurcttore  del  Re.  —  Le  osservazioni  dd  giudice  delegato. 

242.  Il  procuratore  del  Re  è  avvisato  dal  giudice  delegato  del  ritardo  nella  presenta- 

zione della  relazione  e  delle  cause  per  cui  il  ritardo  si  avvera. 

243.  Il  giudice  delegato  può  costringere,  anche  con  pene  pecuniarie,  il  curatore  a  pre- 

sentare la  sua  relazione  ed  il  conto  nel  termine  pia  breve.  —  Fissazione  di 
questo  termine.  —  Carattere  delle  pene  pecuniarie. 


?39«  La  delegazione  dei  creditori  esa- 
mina mensilmente  la  gestione  del  curatore, 
sui  prospetto  sommario  die  questi  le  pre- 
senta. —  Esaminando,  come  si  fa,  man 
mano  le  varie  disposizioni  della  legge  com- 
merciale, per  ciò  che  riguarda  la  procedura 
del  fallimento,  si  rimane  colpiti  dalla  man- 
canza assoluta  di  un  nesso  logico  tra  le 
varie  parli  che  vengono  succedendosi  sotto 
)a  progressiva  cifra  della  legge  codificata  (1). 
La  compilazione  della  legge  assume,  in  simil 
guisa,  uno  spiccato  carattere  di  frammenta- 
rietà, di  dislocamento  che  affetta  le  singole 
parti,  di  saltuarietà,  che  tolgono  in  tutto,  al 
complesso  organismo  della  procedura  pei 
iallimenli,  quella  limpidezza  e  quella  soU- 
dità  e  precisione  che  sarebbero  necessarie 
a  rendere  più  facile  e  più  profìcua  agli  in- 
leressi  della  massa  dei  creditori,  la  defmi- 
zione  delle  loro  ragioni  di  credito  e  delle 
condizioni  finanziarie  del  fallito.  Pare  quasi 
che  il  legislatore  abbia  posto  ogni  suo 
studio  nell'apparire  e  nell'essere  confuso  ed 

(1)  Nella  seduta  della  Camera  dei  Deputati 
delli  3  e  4  giugno  lSi)l,  discutendosi  il  Bilancio  del 
Dicastero  di  Grazia  e  giustizia,  parecchi  deputati 
chiamarono  Tattenzione  del  ministro  sulla  neces- 


abboracciatore,  e  che,  al  pari  della  Natura, 
"  Se  obducere  et  abseondere  amet  ,. 

Così  è  che  in  questo  Capo  III  del  II  Titolo 
del  Libro  III  del  Codice  di  commercio  sotto 
la  qualificazione  di  funzioni  relative  aWam- 
ministrazione  del  fallimento,  troviamo  affa- 
stellate le  più  diverse  disposizioni  ;  stabilite 
particolari  sanzioni  per  fatti  ed  atti  che  solo 
molto  più  tardi  ed  in  altre  fasi  della  pro- 
cedura si  verificheranno;  ordinati  rimedi 
che  non  possono  trovare  mai  applicazione, 
perchè  i  fatti  a  cui  si  riferiscono,  non 
avranno  mai  esito;  sancite  norme  che  de- 
vono regolare  bisogne  di  cosi  difficile  avve- 
ramento che  le  norme  stesse  ne  rimangono 
irrite:  e  cosi,  dopo  aver  qua  e  là  parlato, 
quando  se  ne  presentava  il  destro,  delle 
funzioni  generiche  del  curatore  definitivo, 
di  quelle  particolari  del  curatore  provvi- 
sorio, dei  diritti  della  delegazione  dei  cre- 
ditori e  dei  doveri  del  giudice  delegato; 
dopo  aver  mostrato  quali  obblighi  abbia  il 
curatore  nei  momenti  delPamministrazione 

sita  urgente  di  un  rifacimento  oò  imis  del  Co- 
dice di  commercio  sulla  materia  Del  falliménti; 
necessità  che  lo  stesso  miuistro  (on.  Ferraris; 
riconobbe. 
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]iiù  prossimi  alla  verificazione  dei  crediti,  [ 
«[uindi  al  momento  della  vera  e  giuridica 
istaurazione  della  amministrazione  e  for- 
mazione della  massa  dei  creditori  ;  ci  riporta 
<run  tratto  ai  primi  momenti  delPassun- 
zione  deiruffìcio  da  parte  del  curatore,  e 
airadempimento  di  alcune  speciali  dispo- 
sizioni che  la  loro  ragione  hanno  solo  nella 
necessità  di  ricercare  e  stabilire  quale  ca- 
rattere, di  fronte  alla  legge  penale  possa 
assumere  il  fallimento;  ci  riporta,  insomma, 
dall'art  794,  che  segna  uno  degli  atti  più 
importanti  della  volontà  dei  creditori  già 
riconosciuti  ed  ammessi  alPattivo,  alParti- 
colo  694,  che  apre  al  procuratore  del  Re 
la  ingerenza  nella  procedura  del  fallimento. 
Ma,  per  non  soffermarci  più  a  lungo  in 
inutili  considerazioni  su  questo  salto  gigan- 
tesco di  cento  articoli,  esaminiamo  quello 
che  il  legislatore  dispone  nell'art.  755.  Già 
conosciamo  quello  che  stabilisce  TarL  713, 
circa  la  delegazione  dei  creditori,  e  quello 
che  Tart.  720  concede  tanto  alla  delegazione, 
come  corpo  organico  dell'amministrazione, 
quanto  ai  singoli  membri  di  essa,  ed  al 
presidente,  quale  rappresentante  della  de- 
legazione. Ora,  quello  che  è  sancito  dall'ar- 
ticolo 755  è  in  istretta  relazione  coi  due 
articoli  ricordati  ;  perchè  è  questo  il  primo 
atto  di  vera  sorveglianza,  è  questo  il  pi'imo 
momento  di  ispezione  e  di  sindacamento 
negli  atti  dell'amministrazione  che  alla  de- 
legazione sia  dato  di  fare.  Al  curatore  è 
fatto  obbligo,  dall'articolo  755,  di  presentare 
mensilmente,  alla  delegazione  dei  creditori, 
un  prospetto  sommario  della  sua  ammini- 
strazione e  l'elenco  degli  eseguiti  depositi, 
coi  documenti  giustificativi.  Quest'obbligo  è 
fatto,  tanto  al  curatore  provvisorio,  che  al 
curatore  definitivo,  e  dura  per  tutta  la  ge- 
stione. 11  prospetto  è  costituito  dalla  espo- 
sizione di  tutte  le  operazioni,  sia  di  esa- 
zione che  di  pagamento  ;  degli  atti  fatti  per 
conservare  la  massa  patrimoniale  ed  i  diritti 
che  lesone  inerenti;  di  quelli  fatti  per  assi- 
curare alla  massa  crediti  o  particolari  di- 
ritti: e  di  più  deve  portare  un  che  lo  stato 


dell'attivo  e  del  passivo,  quali  vengono  man 
mano  apparendo  nel  procedere  della  am- 
ministrazione :  inoltre,  pei  depositi  che 
vengono  fatti  a  mente  degli  articoli  742  e 
753,  e  sui  quali  deve  il  curatore  ritirare  la 
ricevuta,  la  legge  esige  che  mensilmente  egli 
ne  faccia  un  elenco  e  lo  presenti  pure  alla 
delegazione  dei  creditori,  accompagnandovi 
le  relative  ricevute,  quali  documenti  giusti- 
ficativi degli  avvenuti  versamenti.  L'art.  679 
del  Codice  di  commercio  italiano  1865  e 
l'articolo  566  dell'attuai  Codice  di  com- 
mercio francese  giustificano  l'obbligo,  fatto 
ai  sindaci,  della  presentazione  del  prospetto 
mensile  colla  ripartizione,  fra  i  creditori, 
dell'attivo  in  beni  mobili,  dedotte  le  spese 
di  giustizia  e  di  amministrazione  del  falli- 
mento; ripartizione  questa  che,  quando  era 
fattibile,  veniva  ordinata  dal  giudice  dele- 
gato ;  per  ciò  la  disposizione,  che  in  questi 
due  Codici  è  analoga  a  quella  dell'art.  755 
del  Codice  di  commercio  italiano  vigente, 
era  collocata  nel  caso  della  ripartizione  fra 
i  creditori  e  della  liquidazione  dei  beni  mo- 
bili. Pel  Codice  di  commercio  neerlandese 
è  al  giudice  delegato,  e  su  costui  domanda, 
che  i  curatori  presentano  mensilmente,  o 
tutte  le  volte  che  il  giudice  lo  esiga,  il  prò* 
spetto  ed  il  conto  della  amministrazione 
(articoli  811  e  812);  come  è  il  giudice  de- 
legato che  ordina  il  parziale  o  totale  versa- 
mento, nella  cassa  dei  depositi,  dei  danari, 
del  fallimento  che  vengono  a  mani  dei  cu- 
ratori. 11  legislatore  italiano  del  1882  spogliò 
la  disposizione  dell'art.  755  dello  scopo  che 
aveva  nelle  altre  legislazioni  commerciali  e, 
seguendo  il  criterio  stabilito  negli  articoli  713 
e  726  per  la  delegazione  dei  creditori,  volle 
che  fosse  questa  ad  esaminare  e  sorvegliare 
r  andamento  dell'  amministrazione.  Dal- 
l'esame, che  la  delegazione  dei  creditori  fa 
sul  prospetto  mensile,  e  dalla  visione  che 
prende  dei  documenti  giustificativi  dei  fatti 
depositi,  assume  dessa  il  criterio  della  dili- 
genza, oculatezza,  fedeltà  del  curatore,  e  di 
quale  sia  veramente  la  condizione  econo- 
mica del  fallimento.  11  curatore,  poi,  ha 
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adempito  ugualmente  al  suo  compito  pel  solo 
fatto  della  presentazione  mensile  del  pro- 
spetto sonunario;  e,  se  anche  la  delegazione 
non  ne  prenda  visione  e  non  lo  esamini,  lo 
stato  colà  esposto  forma  la  base  della  suc- 
cessiva amministrazione  e  della  presenta-* 
sione  nel  seguente  mese  della  nuova  som- 
maria esposizione  (1);  la  delegazione  dei 
creditori  non  potrà  poi  imputare  ad  altri 
che  a  se  stessa,  senza  pregiudizio  dimi-e 
nuzione,  però,  della  responsabilità  del  cu- 
ratore, i  danni  che  da  quella  mancata  sor- 
veglianza potessero  aver  origine* 

939.  Il  giudice  delegato  può  concedere 
anche  un  periodo  trimestrale.  —  Il  cura- 
tore  può  presentare  il  prospetto  in  un  ter- 
mine più  breve  di  un  mese  ?  —  Nella  previ- 
sione che,  per  la  entità  del  fallimento  o  per 
le  speciali  circostanze  in  cui  se  ne  svolge  la 
procedura  o  per  le  condizioni  del  fallimento, 
il  curatore  non  potesse  presentare  in  un 
mese  il  voluto  prospetto,  può  far  domanda 
al  giudice  delegato  che  il  termine  sia  pro- 
lungato ;  e  il  giudice  delegato  ha  facoltà  di 
concedere  un  termine  nuovo  non  maggiore 
di  tre  mesi.  La  ordinanza  in  questo  caso 
non  è  soggetta  a  richiamo.  Ora  si  domanda, 
senza  parlare  di  quali  sieno  pailicolarmente 
quelle  circostanze  speciali  a  cui  allude 
Tarticolo  755,  se  il  giudice  dovrà  computare 
nel  termine  di  tre  mesi,  anche  il  mese  che 
la  legge  ha  diggià  tassativamente  fissato;  se 
questo  prolungamento  possa  essere  con- 
cesso abitualmente,  in  modo,  cioè,  che  al 
periodo  mensile  si  sostituisca  il  periodo  tri- 
mestrale. Indubbiamente,  quanto  alla  prima 
domanda,  il  legislatore  usando  le  parole 
*  il  giudice  delegato  può  prolungare  il  pe* 
riodo  suddetto  sino  a  tre  mesi,,  intese  che 
in  quei  tre  mesi  fosse  compreso  anche  il 
mese  che  forma  appunto  *  il  perìodo  sud- 
detto »;  sicché,  la  facoltà  concessa  al  giudice 
delegato  non  concede,  effettivamente,  che 


due  mesi  al  massimo.  Quanto  alla  seconda 
domanda,  il  legislatore  non  ha  inteso  fis- 
sare alcun  limite  al  giudice  delegato  nell\£o 
della  facoltà  accordatagli;  se,  quindi,  le 
circostanze  del  fallimento  siano  tali  che  la 
necessità  del  periodo  più  lungo  si  presenti 
una  volta  sola,  ad  esempio,  la  prima  volta 
che  il  prospetto  deve  essere  presentato,  la 
concessione  sarà  data  per  quella  sola  volta; 
laddove,  se  le  circostanze  del  fallimento 
richiedano  veramente, perla  presentazione 
del  sommario  prospetto,  periodi  maggiori 
di  un  mese,  il  curatore  potrà  domandare  e 
il  giudice  delegato  concedere  quel  maggior 
periodo  che  venga  ritenuto  necessario, 
entro  il  limite  di  tre  mesi,  alla  regolare 
presentazione  di  detto  sommario  prospetto. 
Crediamo  ancora  che,  se  dalle  circostanze 
del  fallimento  risulti  la  necessità  di  questo 
maggior  periodo  normale,  non  occorra  la 
ordinanza  del  giudice  delegato  di  volta  ìd 
volta  che  il  prolungamento  ultramensile 
deve  accordarsi  ;  né  può  ritenersi  non  con- 
forme alla  legge  che  possa  il  giudice  dele- 
gato fissare  da  bel  principio,  in  una  prima 
ed  unica  ordinanza,  quel  periodo  maggiore 
di  un  mese  ed  entro  il  trimestre,  che  si 
possa  reputare  normalmente  necessario 
alla  presentazione  del  prospetto  sommario  : 
perché  Tart.  735,  oltre  la  fissazione  del  ter* 
mine  massimo  di  prolungamento,  non  si 
preoccupa  del  come,  del  quando  e  del 
quanto  possa  essere  usata  quella  facoltà. 

11  curatore,  dunque,  è  normalmente  tenuto 
alla  presentazione  mensile  del  prospetto 
sommario  e  deirelenco  dei  depositi  ese- 
guiti ;  ora,  il  termine  di  un  mese  è  un  termine 
così  tassativamente  fissato,  così  assoluto, 
che  non  ammetta,  d*arbitrio  del  curatore,  né 
diminuzione  né  prolungamenti,  oppure  è 
un  termine  normale  massimo  che  quindi 
può  essere  diminuito  dal  curatore?  li  spie- 
ghiamo meglio;  può  il  curatore  presentare 
il  prospetto  sommario  e  Telenco  in  un  ter- 


(1)  ViDARi,  *"  Della  delegazione  dei  creditori  «,  Il  Cod.  di  eomm.^  1883,  voi.  r,  pag.  420  o  423. 
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mine  più  breve  di  un  mese?  (1).  L*art.  755 
sembra  esplicito  su  questo  riguardo  ;  giacché 
parla  della  fine  d'ogni  mese>  epperò  non 
può  ammettere  un  periodo  più  breve,  avendo 
il  termine  la  scadenza  precisata  nel  finire 
del  mese,  e  cosi  si  esclude  questa  prova  di 
maggior  diligenza  da  parte  del  curatore. 
Da  questo  deriva  che  il  curatore  provvi- 
sorio —  perchè  il  periodo  mensile  si  conta 
dall'entrata  in  ufficio,  e  dalla  fine  mese 
senza  che  siasi  compiuto  il  termine  di  trenta 
giorni  —  può  essere  tenuto  a  presentare  il 
prospetto  sommario,  mentre  il  curatore  de- 
finitivo è  sempre  tenuto  a  ciò:  se  il  cura- 
tore provvisorio  entra  in  ufficio  sulla  metà 
del  mese  dovrà  presentare,  oltre  che  quella 
relazione  di  cui  parla  Part.  756,  anche  il 
prospetto  e  Telenco  dell'art.  755;  mentre  se 
è  entrato  sul  principio  del  mese  e  non 
giunge  colla  sua  interinale  amministrazione 
alla  fìne  del  mese,  non  è  tenuto  ad  unifor- 
marsi airarticolo  in  esame.  Da  questo  de- 
riva,  che  la  sorveglianza  esercitata  dalla  de- 
legazione, quando  esista  —  perchè  convien 
ricordare  che  la  delegazione  dei  creditori 
non  esiste,  di  solito,  contemporaneamente 
al  curatore  provvisorio  —  non  sarà,  riguardo 
al  curatore  provvisorio,  cosi  completa  come 
lo  è  riguardo  al  curatore  definitivo.  Avver- 
tasi da  ultimo  che,  mancando  la  delega- 
zione o  questa  non  funzionando,  il  curatore 
non  è  esente  per  ciò  dalla  presentazione  del 
prospetto  e  deirelenco;  soltanto,  in  luogo 
di  presentarlo  alla  delegazione  lo  presen- 
terà al  giudice  delegato  ;  il  quale,  abbiam 
veduto  come  venga  sostituito  alla  delega- 
zione negli  uffici  a  questa  propri,  ogni  volta 
che  essa  o  non  esista  o  non  funzioni. 

1689.  Il  curcUore  è  tenuto  a  presentare 
entro  quindici  giorni  dalla  assunzione  del- 


(1)  La  Camera  di  commercio  di  Venezia  propo- 
neva che  il  giudice  delegato  avesse  anche  facoltà 
di  abbreviare  convenientemente  il  termine. 

(2)  Op.  cit,  yol.  I,  pag.  S90-291,  n.  838. 

(8)  Cfr.  RnouiRO,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  476  e 
seguenti;  Bìdarride,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  388-889, 


VufficiOf  al  giudice  delegato,  una  succinta 
relazione  del  fallimento,  —  Carattere  della 
relazione.  —  L'articolo  590  del  cessato 
Codice  di  commercio  italiano  e  Tart.  482 
del  vigente  Codice  di  commercio  francese, 
sono  assai  più  perfetti  nella  loro  redazione 
di  quello  che  lo  sia  codesto  articolo  756, 
che  prendiamo  ora  ad  esaminare.  Segui- 
tando nella  specificazione  degli  obblighi  del 
curatore,  dice  questo  articolo  che,  in  ogni 
fallimento,  il  curatore  deve  presentare  una 
succinta  esposizione  sul  fallimento  entro 
quindici  giorni  dall'assunto  ufficio.  Ora,  per 
non  sollevare  riguardo  alle  parole  *  in  ogni 
fallimento  „  quelle  osservazioni  critiche  che 
vi  appioppò  il  Calamandrei  (2),  noi  vediamo 
che  l'articolo  756,  a  differenza  degli  articoli 
citati  del  Codice  italiano  1865  e  del  vigente 
Codice  francese,  parla  del  curatore  senza 
definire  se  si  tratti  del  curatore  provvisorio 
0  del  curatore  definitivo,  ingenerando,  così 
con  la  imprecisionedeirespressione,  dispute 
che  non  si  sollevavano  nella  dottrina  e 
giurisprudenza  francese  intorno  all'art.  488 
del  Codice  Napoleone,  che  parlava  dell'ob- 
bligo  per  tutti,  agenti,  sindaci  defìnitivi  e 
provvisori,  alla  assunzione  dell*  ufficio  di 
amministratori  della  massa  (3);  e  notisi  poi 
che,  invece,  intomo  alla  disposizione  abba- 
stanza esplicita  dell'art  482  del  Cod.  fran* 
cese,  si  discute  se  sieno  obbligati  alla  pre- 
sentazione della  succinta  relazione  i  soli 
sindaci  definitivi  nuovamente  eletti,  od 
anche  i  sindaci  provvisori,  poi  che  furono 
nell'ufficio  confermati  (4).  Il  Calamandrei  (5) 
deduce  dalla  imprecisa  dizione  dell'art.  756, 
che  è  il  solo  curatore  definitivo  che  deve 
presentare  la  relazione  ;  però  il  Calaman- 
drei non  dà  buone  ragioni  a  sostegno  di 
questa  sua  tesi,  e  conclude  dicendo  che 
'^  del  resto,  il  curatore  provvisorio  non  avrà, 

n.  849-350;  Alauzit,  op.  cit.,  voi.  iv,  pag.  182, 
§  1748;  Dalloz,  op.  e  voce  cit,  n.  467. 

(4)  Gii  autori  citati,  ibidem  ed  Es!fAULT,op.  cit, 
n.  831. 


(5)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  S9i,  n.  339. 
82.  —  Masì-Dari,  Cod,  di  eomm.  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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nella  maggior  parte  dei  casi,  né  il  tempo, 
né  gli  elementi  necessari  per  fare  come  si 
conviene  Tesposizione  e  il  conto  «;  e  il 
commercialista  italiano  nega  poi  ogni  utilità 
della  presentazione  di  due  esposizioni  e  di 
due  conti  sommari,  uno  del  curatore  defìni- 
tivo  e  l'altro  del  curatore  provvisorio.  Il 
Dalloz  (1),  invece,  sostiene  che,  sia  i  sindaci 
provvisori,  che  i  definitivi,  devono  presen- 
tare nella  quindicina  la  loro  relazione;  ed  a 
proposito  della  utilità  di  questo  duplicato 
scrive:  "  On  con<;oit,du  reste,  que  ce  doublé 
rapport  peut  étre  d*une  grande  utilité, 
puisqu*  il  y  a  intérèt  à  ce  que  ceux  qui 
sont  chargés  de  gérer  la  faillite  portant  à 
la  connaissance  du  ministère  publique  le 
résultat  moralde  leurs  investigations,  et  que 
d*un  autre  coté,  il  y  a  souvent  lieu  de  com- 
bler  les  lacunes  que  peut  contenir  un  pre* 
mier  mémoire  redige  avant  que  la  position 
du  fallii  fQt  parfaitement  explorée«. 

Noi  vediamo  che  l'articolo  756  del  Codice 
italiano  non  esclude  per  nuir affatto  l'ob- 
bligo della  relazione  e  del  conto  per  il  cura- 
tore provvisorio.  Ivi  si  parla  di  curatore;  né 
il  legislatore  italiano  ci  ha  abituato  ad  altro 
se  non  ad  una  designazione  precisa  dell'uf- 
fìcio  particolare  che  intendeva  assegnare  al 
curatore  definitivo  meglio  che  al  provvisorio, 
0  viceversa,  come  ha  fatto  negli  articoli  740 
e  748:  mentre,  quando  non  volle  codesta  di- 
stinzione di  funzioni  parlò  sempre  generi- 
camente di  curatore;  quindi  vale  per  l'ar- 
tìcolo 756  questo  criterio  generico  del  quale 
si  deduce  che,  tanto  il  curatore  provvisorio 
che  il  definitivo,  devono  uniformarsi  a  ciò 
che  in  questo  articolo  si  dispone.  Né  vale 
il  dire  che  raramente  il  curatore  provvi- 
sorio rimarrà,  come  tale,  in  ufficio  per  quhi- 
dici  giorni  ;  perché  codesta  obbiezione  oltre 
che  essere  nulla  davanti  al  caso,  non  in- 
frequente, in  cui  il  curatore  provvisorio  ri- 
manga in  ufficio  ben  più  di  quindici  giorni, 


(1)  Op.  e  voce  cit.,  n.  467  —  invece  il  Rckouard, 
op.  cit,  Tol.  I,  pag.  479-80;  il  Bédarride,  op.  cit., 
voi.  I,  pag.  889,  n.  351  e  segg.,  ritengono  inutile 


manca  di  base  anche  perché  il  legislatore 
non  ha  fissato  il  termine  quindicinale  comp 
termine  massimo;  sicché,  Tespressione, 
*  entro  quindici  giorni  „  vuol  dire  che  il 
curatore  può  anche  prima,  con  mai  dopo, 
dei  quindici  giorni  presentare  il  conto  e  la 
relazione.  Di  più  la  disposizione  deirarti- 
colo  756  é  in  istretta  relazione  coni'art.  694 
e  con  tutti  quegli  altri  articoli  che  regolano 
la  ingerenza  deirautorità  giudiziaria  penale 
nel  fallimento;  perciò  necessita,  per  la  in- 
staurazione del  procedimento  penale,  se  ne 
sia  del  caso,  e,  ad  ogni  modo,  per  definire 
la  qualità  giuridica  penale  del  fallimento, 
che  siano  presentati  nel  più  breve  tempo 
possibile,  certo  non  oltre  i  termini  che  la 
legge  ha  stabilito,  al  procuratore  del  Re,  od 
al  giudice  d'istruzione,  secondo  é  volta  a 
volta  dalla  legge  fissato,  tutti  quegli  elementi 
a  tale  scopo  richiesti.  Ond'é,  che  noi  non  ci 
peritiamo  di  sostenere  che  anche  il  cura- 
tore provvisorio  deve  presentare,  entro  quin- 
dici giorni  dall'assunzione  del  suo  ufficio,  la 
succinta  esposizione  e  il  conto  di  cui  par 
lasi  all'articolo  756;  certo,  poi,  che  non  es- 
sendo obbligato  il  curatore  a  presentarli  in 
un  termine  più  breve  di  15  giorni,  se  il  cu- 
ratore provvisorio  verrà  sostituito  dal  defi- 
nitivo prima  che  decorrano  quindici  giorni 
dall'assunzione  dell'ufficio,  l'articolo  756 
cessa  dall'essere  applicabile  al  curatore 
provvisorio. 

La  relazione,  o,  come  dice  il  legislatore, 
la  succinta  esposizione,  che  il  curatore  deve 
presentare  entro  quindici  giorni  dall'as- 
sunto ufficio,  deve  riferirsi  alle  principali 
cause  e  circostanze  del  fallimento  ed  ai  ca- 
ratteri che  esso  presenta;  deve  cioè  essere 
il  parere  del  curatore,  il  quale,  per  i  suoi 
contatti  col  fallito,  colPobbligo  che  ha  di 
assumere  personalmente  e  da  chiunque  no- 
tizie che  riguardino  il  fallimento,  mediante 
il  maneggio  degli  affari  del  fallito  e  la  ge- 


la doppia  relazione  e  la  adattano  ai  soli  sindaci 
definitivi. 
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stione  della  di  lui  azienda,  è  in  caso,  meglio 
di  qualsiasi  altra  persona  facente  parte  del- 
l'amministrazione del  fallimento,  di  rile- 
vare quale  colpa  può  avere  nel  disastro  il 
fallilo;  quali  mezzi  abbia  usati  per  far 
fronte  alle  prime  avvisaglie  della  catastrofe  ; 
se  abbia  messo  in  opera  frodi  od  abusi  ;  se 
r  amministrazione  precedente  del  nego- 
ziante fosse  disordinata  e,  quindi,  idonea  a 
produrre  sbilanci  tra  attivo  e  passivo  ;  in- 
somma a  stabilire  quanto  di  colpa  e  quanto 
di  dolo  vi  abbia  il  fallito  e  quanto  debbasi 
imputare  a  disgrazia.  È,  quindi,  una  specie 
di  delibazione  estragiudiziale  che  il  legisla- 
tore ha  voluto  ottenere  da  chi  negli  inte- 
ressi patrimoniali  rappresenta,  entro  certi 
limili,  i  creditori;  ed  il  curatore  è  liberis- 
simo di  esporre  i  propri  apprezzamenti  in- 
tomo ai  fallimento,  accompagnandoli  anche 
da  tutti  quegli  clementi  di  fatto,  di  tutte 
quelle  prove,  su  cui  egli  li  ha  fondati. 

Inoltre  deve  presentare  il  curatore  un 
conto  sommario  dello  stato  apparente  della 
massa;  ossia  della  condizione  economica 
dell'azienda  della  fallita  in  quei  primi  mo- 
menti che  susseguono  e  la  cessazione  dei 
pagamenti  e  la  effettiva  dichiarazione  di 
fallimento. 

9  40.  Il  giudice  delegato  sorveglia  Va- 
dempiìttento  di  guest' obbligo.  —  La  dispo- 
sizione con  cui  incomincia  il  capoverso 
dell'art.  756,  che  fa  al  giudice  delegato 
Tobbligo  di  sorvegliare  il  curatore  perchè 
presenti  nel  termine  voluto  la  relazione  ed 
il  conto,  non  sembra  conforme  al  compito 
che  l'art.  713  assegnava  al  giudice  delegato, 
nell'amministrazione  del  fallimento:  come 
non  è  conforme  a  quello  che,  sull'ufficio 
del  giudice  delegato,  dice  Tarticolo  727.  È 
mansione  del  giudice  delegato  il  dirigere 
e  sollecitare  tutte  le  operazioni  del  falli- 
mento; mentre  la  mansione  della  sorve- 
glianza su  queste  operazioni  è  propria 
delia  delegazione  dei  creditori.  Ma,  eviden- 
temente, codesto  ufficio  di  sorveglianza  che 
rart«  756,  capoverso,  addossa  al  giudice 


delegato,  ha  la  sua  origine  nel  fatto,  che 
non  sempre,  all'ora  della  presentazione  del 
conto  e  della  relazione  sul  fallimento, 
esiste  la  delegazione:  ed  in  questo  caso 
l'ufficio  di  quella  viene  assorbito  e  disim- 
pegnato dal  giudice  delegato;  notisi  che 
questa  interpretazione  offre  un  altro  e  so- 
lidissimo argomento  alla  nostra  tesi  contro 
il  Calamandrei  per  ciò  che  riguarda  il  cu- 
ratore provvisorio. 

La  sorveglianza  del  giudice  delegato  ha, 
inoltre,  una  seconda  ragione;  ed  è,  che 
immediatamente  dopo  la  presentazione  da 
parte  del  curatore,  secondo  impone  l'arti- 
colo in  esame,  si  istituisce  un  rapporto  tra 
giudice  delegato  e  procuratore  del  Re, 
avente  per  motivo  quella  relazione  e  quel 
conto  ;  epperò  il  legislatore  volle  che  anche 
durante  la  confezione  di  quei  documenti 
la  persona,  che  poi  doveva  avervi  sì  gran 
parte,  vi  avesse  una  certa  ingerenza; 
questa  ingerenza  è  la  sorveglianza  che  il 
giudice  delegato  deve  esercitare  sul  cu- 
ratore. 

Gli  effetti  e  lo  scopo  di  tale  sorveglianza 
vanno  poi  intesi  nel  senso,  che  il  giudice 
delegato  non  debba  esercitare  un'influenza 
sul  curatore,  in  modo  da  ottenebrare  e 
falsare  quella  libertà  di  apprezzamenti  che 
al  curatore  è  concessa;  ma  piuttosto,  per 
dirigere  ed  affrettare  l'adempimento  stesso 
dell'obbligo;  affinchè  il  curatore  debba 
puntualmente,  nel  termine  prefìsso,  compi- 
lare sia  il  conto  sommario  che  la  Succinta 
esposizione,  e  poi  presentarglieli.  Il  giudice 
delegato  potrà  fornire  al  curatore  quegli 
schiarimenti  che  questi  potesse  chiedergli; 
senza  però  essere  obbligato  ad  accogliere  le 
domande  che  il  curatore  su  questo  propo- 
sito potesse  rivolgergli. 

^41.  //a  relazione  ed  U  conto  del  fal- 
limento presentati  dal  curatore  vengono 
trasmessi  al  procuratore  del  Re.  —  Le 
osservazioni  del  giudice  delegato.  —  Il  cu- 
ratore, quando  abbia  stesa  la  succinta  espo- 
sizione e  compilato  il  conto  sommario,  è 
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tenuto,  nel  termine  quindicinale,  a  presen- 
tarli ambidue  al  giudice  delegalo;  e  nessuna 
scusa  può  esimerlo  da  codesta  presenta- 
zione, per  quanto  questi  documenti  ven- 
gano poi  in  definitiva  consegnati  al  procu- 
tore  del  Re.  L'art.  482  del  Codice  francese  di 
commercio,  stabilisce  pel  giudice  delegato 
lo  stesso  obbligo;  e  similmente  Tart.  756 
deirattuale  Codice  di  commercio  italiano 
vuole  che  la  trasmissione  al  procuratore 
del  Re  sia  fatta  immediatamente. 

Se  non  che,  intomo  a  questa  immediata 
trasmissione  è  a  farsi  una  considerazione; 
considerazione  già  fatta  molte  altre  volte, 
pure  a  proposito  delio  stesso  brevissimo 
termine,  che  è  incluso  nel  criterio  della 
parola  immediatamente.  Va,  quindi,  inteso 
cum  grano  salis  e  relativamente,  quesio 
obbligo  fatto  al  giudice  delegato;  in  quanto 
che  nel  contesto  dell'articolo  e  capoverso 
in  esame,  si  riscontra  un  disposto  che 
tronca  ogni  possibilità  di  immediata  con- 
segna di  tali  documenti  al  procuratore 
del  Re.  Giacché,  intesa  in  senso  assoluto 
la  consegna  dei  documenti  verrebbe  fatta 
immediatamente  dal  giudice  delegato  al 
procuratore  del  Re,  qualora  il  giudice 
delegato,  appena  ricevuto  dal  curatore  il 
conto  sommario  e  la  esposizione  succinta, 
non  avesse  altro  obbligo  che  quello  della 
consegna:  invece  il  giudice  delegato  può 
apporre  a  quei  documenti,  osservazioni  od 
aggiunte  quanto  a  lui  sembri  opportuno 
farne,  e,  quindi,  il  tempo  che  occorre  per 
disimpegnare  questa  bisogna,  sposta  il  mo- 
mento da  cui  prende  nascita  l'obbligo  della 
immediata  consegna  al  procuratore  del  Re, 
e  la  parola  immediatamente  diventa  rela- 
tiva al  tempo  in  cui  il  giudice  delegato 
abbia  fatto  ai  documenti,  che  gli  sono  con- 
segnati dal  curatore,  quelle  osservazioni  che 
ha  creduto  di  apporvi. 

Ma  quali  osservazioni  potrà  farvi  il  giu- 
dice delegato?  Quale  estensione,  riguardo 
at  merito  del  fallimento  ed  alla  condizione 


(1)  Op.  e  voce  cit.,  n.  468. 


giuridica  del  fallito,  potranno  avere  queste 
osservazioni  ? 

Il  Dalioz(l)  annette  a  queste  osservazioni 
del  giudice  delegato  un  semplice  carattere 
di  revisione,  allo  scopo  di  *  stimuler  le 
zèle  des  syndics  «  ;  ed  è  certo  che  questa 
facoltà  concessa  al  giudice  delegato,  è  un 
prolungamento  di  quel  dovere  di  sorve- 
glianza che  gli  fu  imposto,  circa  Tadempi- 
mento  dell'obbligo  sancito  al  curatore  del- 
l'articolo 756  (482  Cod,  comm.  francese): 
ma,  quando  alla  Camera  francese  e  in  seno 
alle  commissioni  che  maturarono  la  riforma 
del  Codice  di  commercio  napoleonico,  si 
trattò  dell'adozione  dell'attuale  art  482, 
pari  al  nostro  756,  molti  obbiettarono  che 
'  en  s'expliquant  sur  le  caractère  et  les 
causes  de  la  faillite  le  juge  compromettait 
son  indépendance  ;  qu'il  engageait  d'avance 
son  opinion  ,  (2).  Però,  queste  ed  altre  os- 
servazioni, tendenti  ad  allontanare  l'inge- 
renza del  giudice  delegato  dalla  presenta- 
zione dei  conto  sommario  e  della  succinta 
esposizione  sulle  cause  e  circostanze  del 
fallimento,  non  furono  accolte,  giudicandosi 
esagerati  quei  timori  ed  infondate  quelle 
critiche.  Sicché,  il  vero  carattere  di  quella 
ingerenza  del  giudice  delegato  viene  eccel- 
lentemente esposto  dal  Renouard:  '  La 
communication  du  mémoire,  éclaire  le 
juge-conunissaire,  qui  a  besoin  de  con- 
nattre  tout  ce  qui  se  rattache  à  la  faillite; 
l'obbligation  imposée  à  ce  magistrat  de 
joindre  ses  observations  le  porte  à  mìeux 
examiner  les  faits;  son  avis  offre  plus  de 
garanties  que  celui  des  syndics,  éclaire 
davantage  le  ministèro  public,  et  sert  de 
contròie.  En  outre,  le  juge-commissaire, 
dont  la  surveillance  speciale  se  concentre 
sur  la  faillite,  est  mieux  place  que  le  mi- 
nistèro public  pour  assurer  et  pour  hàter 
l'exécution  de  cet  ordre  donne  par  la  lei; 
ses  rapports  plus  directs  avec  les  syndics; 
son  intervention  quotidienne  dans  les  dé- 
cisions  que  le  tribunal  de  commerce  aura 

(2)  Bédarhide,  op.  cit.,  voL  i,  pag.  390,  n,  35^ 
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à  rendre  sur  les  acles  de  la  faillite,  lui 
en  fournìssent  incessantement  les  occa- 
sions  et  les  moyens.  Enfin,  robligation 
n'incombant  pius  seulementsur  les  sindycs, 
mais  étant  partagée  par  le  juge-commis- 
saire,  avec  le  quel  le  ministère  public  a  des 
rapports  de  magisirat  à  magistrata  on  n*a 
plus  à  craindre  que  la  mesure  importante 
d'administration  à  laquelle  le  juge-com- 
missaire  est  ainsi  appelé  à  concourir  de- 
gènere en  vaine  formalité  ;  car  la  négligence 
serait  desormais  imputable  au  juge-com- 
missaire  lui-mème,  qui  ne  voudra  pas 
encourir  la  responsabilité,  et  qui  pourrait, 
par  cet  oubli  de  ses  devoirs,  s'exposer  au 
remplacement  prévu  par  Tarticle  454  ,  (1) 
(pari  all'art  727,  terzo  alinea,  God.  comm. 
italiano). 

Tuttavia  non  crediamo,  contrariamente 
airopinione  del  Renouard,  che  le  osser- 
vazioni di  cui  parla  Tart  482  Codice  fran- 
cese, come  Tart.  754  Codice  italiano  di 
commercio  sieno  obbligatorie.  È  una  fa- 
coltà che  e  fatta  al  giudice  delegato;  alla 
quale,  però,  non  è  connesso  carattere  al- 
cuno di  obbligatorietà;  giacché  se  cosi  non 
fosse  converrebbe  affermare  la  assurda 
ipotesi,  che  il  curatore  facesse  sempre  in- 
completi o  meno  esatti,  sia  la  succinta 
esposizione  che  il  conto  sommario.  Le 
osservazioni  che  il  giudice  delegato  ha  di- 
ritto di  fare  a  questi  due  documenti  hanno, 
più  che  altro,  il  carattere  di  correzioni 
specialmente  ai  dati  di  fatto  che  vennero 
esposti  dal  curatore;  di  aggiunte  qualora 
paiano  la  esposizione  e  il  conto  meno 
completi;  di  corroborazione  agli  apprezza- 
menti espressi  dal  curatore,  quando  il  giu- 
dice delegato  trovi  di  poter  consentire  in 
quelli.  Poi,  per  quanto  sentiamo  di  poter 
dividere,  parzialmente  appena,  la  opinione 
del  Renouard  circa  la  responsabilità  che 
si  assumer^be  dal  giudice  delegato  che 
avesse  trasmessi,  senza  pur  prenderne  vi- 
sione, i  documenti  al  pubblico  ministero; 


tuttavia  riconosciamo  sensatissima  la  pro- 
posta che  il  Renouard  fa  delPapplicazione 
della  revoca  e  della  sostituzione,  come 
provvedimento  disciplinare  preso  dal  tri- 
bunale, contro  il  giudice  delegato  negli- 
gente, incurioso  o  meno  solerte.  Ad  ogni 
modo,  non  accordando  al  disposto  delPar- 
ticolo  in  esame  alcuna  obbligatorietà  per 
il  giudice  delegato,  devesi  ritenere  *  que 
ce  n'est  qu*en  les  consultant,  que  le  juge 
appréciera  sainement  le  caractère  et  la 
porte  de  ce  que  la  loi  attend  de  lui  dans 
cette  circonstance  .  (2). 

%^t,  n  procuratore  del  Ee  è  avvisalo 
dal  giudice  delegato  del  ritardo  nétta  pre- 
eentazione  della  relazione  e  détte  cause  per 
cui  il  ritardo  si  avvera.  —  Una  singolare 
disposizione  è  quella  contenuta  pure  nel 
capoverso  delPart.  756;  riguarda  Tobbligo 
che  ha  il  giudice  delegato  di  notificare 
al  procuratore  del  Re  il  ritardo  che  su- 
bisce la  presentazione  dei  documenti,  la  di 
cui  redazione  è  imposta  al  curatore.  Que- 
st'obbligo  non  trova  una  vera  ragione  di 
sostenersi,  alPinfuori  della  necessità  di  af- 
frettare, per  il  possibile  procedimento  pe- 
nale, la  raccolta  di  tutti  quegli  elementi  che 
possono  servire  d^atto  d'accusa  contro  il 
fallito,  od  a  smascherare  le  frodi  da  lui 
perpetrate  contro  i  propri  creditori.  Il  giu- 
dice delegato,  adunque,  quando  il  termine 
quindicinale,  concesso  al  curatore,  sia  tras- 
corso senza  che  costui  abbia  presentato  i 
documenti  deirarticolo  in  esame,  non  può 
esimersi  dairavvisare  immediatamente  il 
procuratore  del  Re  della  non  avvenuta  pre- 
sentazione, e  delle  cause  per  cui  il  curatore 
non  potè  presentarli.  Oltre  questo,  nessun 
altro  obbligo  incombe  al  giudice  delegato, 
come  nessun  altro  diritto  oltre  quello  d'es- 
sere avvisato,  può  vantare  il  procuratore 
del  Re:  quindi  provvedimenti  da  iNP^kLere 
contro  il  curatore  ritardatario,  concessioni 
di  un  maggior  termine,  revocazione  del 


(1)  Rekovard,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  477-478.  |      (2)  BjsDAaiiiDX-.  op.  cit,  pag.  3^,  n.  863. 
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curatore  negligente,  sono  tutti  atti  che 
escono  assolutamente  dalla  competenza  del 
procuratore  del  Re  e  dalla  di  lui  ingerenza 
nella  procedura  del  fallimento:  egli  potrà, 
al  più,  consigliare  al  giudice  delegato  la 
revoca  del  curatore  (l),  senza  che,  però,  il 
giudice  delegato  sia  tenuto  ad  acconsen- 
tirvi. I  provvedimenti  che  si  possono  pren- 
derò contro  il  curatore  negligente,  nel  caso 
dell'art.  756,  sono  esclusivi  del  giudice  dele- 
gato, né  vi  hanno  ingerenza  il  fallito  o  la 
delegazione  dei  creditori.  Però  il  giudice 
delegato,  quando  trasmette  al  procuratore 
del  Re  la  notizia  del  ritardo,  deve  parteci- 
pargli anche  il  termine  ulteriore  concesso 
al  curatore,  per  la  presentazione  e  potrà 
anche  rendergli  noto  quali  provvedimenti 
abbia  inteso  prendere  od  abbia  già  preso 
riguardo  al  curatore,  senza  però  che,  con 
questo,  resti  autorizzato  ad  intervenire  il 
pubblico  ministero,  sempre,  si  intende 
quando  le  cause  del  ritardo,  dipendendo 
dal  curatore,  non  costituiscano  fatti  che  si 
debbano  perseguitare  penalmente. 

?43.  Responsabilità  penale  del  curatore. 

—  Il  giudice  delegato  può  costringere  anche 
con  pene  pecuniarie  il  curatore  a  presentare 
la  sua  relazione  ed  il  conto  nel  termine 
più  breoe.  —  Fissazione  di  questo  termine, 

—  Carattere  delle  pene-pecuniarie.  —  Ni  un 
dubbio  che  il  curatore  debba  rispondere 
civilmente  dei  danni,  che  il  suo  ritardo  può 
arrecare  alla  massa.  Ma  che  dire  delle  sue 
informazioni,  esposte  nella  relazione  suc- 
cinta sul  fallimento,  qualora  contengano 
apprezzamenti  che  tendano  a  falsare  la 
fìgura  giuridica  del  fallimento,  ad  allonta- 
narne 0  ad  ascrivergli  un  carattere  doloso, 
un  carattere  di  bancarotta  semplice  o  fro- 
dolenta?  Il  curatore,  sarà  egli  responsabile 
degli  eventi  dannosi  che  questi  suoi  apprez- 


(1)  Bédarrids,  op.  cit,  voi.  X,  pag.  S92,  n.  854. 

(2)  Calamaudrii,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  292,  n.  341  ; 
Cfr.  Dalloz,  op.  e  voce  cit,  §  470;  Alauut,  op.  cit, 
voi.  IV,  pag.  183,  §  1743. 


zamenti  potranno  causare?  Vi  sarà  azione 
contro  di  lui,  da  parte  di  chi  da  quegli  ap- 
prezzamenti sarà  danneggiato?  Qui  inten- 
diamo parlare  di  querela  da  parte  del  fal- 
lito che  potesse  essere  stato  su  quella 
esposizione  del  curatore  perseguitalo  sotto 
Timputazione  di  fallimento  doloso:  perchè, 
ripetiamo,  non  può  esservi  dubbio,  intorno 
all'obbligo  del  curatore  del  fallimento,  di 
prestare  i  danni  conforme  all'articolo  1151 
del  Codice  civile,  qualora  vi  sia  colpa  da 
parte  sua  nel!' esprimere  apprezzamenti 
ingiuriosi  pel  fallito  (2). 

La  dottrina  francese,  perchè  l'italiana 
oltre  che  scarsa  ha  seguito  pedestremente  i 
commercialisti  francesi,  non  accoglie  molto 
il  criterio  della  responsabilità  penale  dei 
sindaci  (il  nostro  curatore)  ;  e  sembra  pure 
che  nel  solo  caso  in  cui  l'esposizione  fosse 
macchiata  *"  de  dol  ou  de  fante  très-grave 
de  Icur  part  ,  (3),  si  ammetta   la  loro 
responsabilità  civile.  Il  Calamandrei  (4), 
che  prende  dai  trattatisti  francesi,  e  parti- 
colarmente dal  Pardessus  (5),  la  questione, 
propende  per  la  responsabilità  penale  del 
curatore;  giacché,  il  vedere  se  nella  esposi- 
zione succinta  di  lui  vi  sieno  apprezza- 
menti che  rivestano  il  carattere  di  calunnia, 
è  una  questione  di  fatto  che  va  risolta  di 
volta  in  volta,  mediante  l'esame  spassio- 
nato e  coscienzioso  degli  elementi  che  costi- 
tuirebbero il  reato;   quindi    egli    scrive: 
*  Senza  dubbio  i  tribunali  saranno  indul- 
genti per  le  esagerazioni,  nelle  quali,  trasci- 
nato da  una  falsa  apparenza,  il  curatore  sia 
caduto  ;  ma  non  vi  è  però  ragione  alcuna 
perchè  lo  debbano  tenere  immune  dalle 
pene  minacciate  contro  i  calunniatori,  se 
egli  ha  enunciato,  nella  esposizione  delle 
principali  cause  e  circostanze  del  fallimento 
e  dei  caratteri  che  presenta,  fatti  talmente 
inesatti,  talmente  erronei  che  l'intenzione 


(8)  Alauzet,  ibidem  ;  Esrault,  op.  -cit,  toL  xI| 
n.  332;  Dalloz,  ibid. 

(4)  Calaxakdrxi,  ibidem, 

(5)  Op.  cit,  n.  1164,  pag.  139. 
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dolosa  di  nuocere  sia  evidente  ,.  Gli  èj  a 
nostro  avviso,  che  non  si  può  fare  della 
semplice  inesattezza  od  erroneità  delle  in- 
formazioni, esposte  nella  sua  succinta  rela* 
zione,  dal  curatore,  alcuna  colpa  a  costui, 
ne  pel  riguardi  civili,  né  pei  riguardi  penali, 
qualora  non  consti  airevidenza  che  le  in- 
formazioni e  gli  apprezzamenti  esposti  non 
seguano  una  coscienziosa  deduzione  dai 
fatti  che  il  curatore  doveva  esaminare  ed 
ha  esaminato;  ma  che  piuttosto  quelle 
argomentazioni,  quelle  deduzioni  furono  a 
scopo  maligno  forzate  dal  curatore  stesso, 
e  quindi  gli  errori  e  le  inesattezze  furono, 
animo  noeendi,  esposte  dal  curatore  (1). 
La  constatazione  che  il  procuratore  del 
Re,  il  giudice  delegato,  lo  stesso  fallito, 
a  cui  non  si  può  negare  il  diritto  di  pren- 
dere yisione  del  memoriale  presentato  dal 
curatore,  e  di  proporvi  quelle  notizie  e 
schiarimenti  che  ritenesse-  necessari  alla 
tutela  del  proprio  interesse  (2);  la  consta- 
tazione, ripetiamo,  di  errori  commessi  e  di 
inesatti  apprezzamenti  dal  curatore  esposti 
non  possono  costituire  elemento  sufticiente 
di  querela  penale  contro  di  lui,  se  non 
sia  provato  che  quegli  errori  e  quelle  ine- 
sattezze, assumendo  carattere  calunnioso 
verso  il  fallito,  hanno  appunto  origine  dal 
dolo,  dal  malanimo  del  curatore;  qui  la 
colpa,  che  può  far  luogo  al  risarcimento 
civile,  non  trae  seco  assolutamente  la  que- 
rela penale;  perchè,  colpa  potendovi  essere 
per  la  negligenza  usata  dal  curatore  nel  rac- 
cogliere le  notizie,  su  cui  espose  i  propri 
fallaci  apprezzamenti,  od  imprudenza  nel- 
Tesporli  senza  prima  averli  hen  vagliati  e 
controllati,  non  v*è  però  ancora  Telemento 
intenzionale  imputabile  a  malizia  del  cura- 
tore, che  è  il  solo  elemento  che  può  dare 
luogo  ad  azione  penale;  mentre  la  querela, 
penale,  portata  contro  il  curatore  per  ca- 
lunnia, se  ha  esito  sfavorevole  al  curatore, 
mette  costui  nella  necessità  di  risarcire  i 


(1)  Cfr.  Sentenza  Cass.  frane,  14  décemb.  1825, 
ricor  Rebattu. 


danni  ai  quali  su  domanda  del  fallito  fosse 
condannato. 

Ma  veniamo  ad  altro  argomento  di  questo 
numero.  Si  vide  che  il  legislatore  ha  pre- 
veduto il  caso  del  ritardo  nella  presenta- 
zione della  succinta  esposizione  e  del  conto 
sommario  al  giudice  delegato;  ed  ha  dis- 
posto che  il  giudice  delegato  avvisi  di 
questo  ritardo  il  procuratore  del  Re,  al 
quale  quei  documenti  dovevano  essere  im- 
mediatamente trasmessi.  Ora  il  legislatore 
stabilisce,  che  il  giudice  delegato  possa 
concedere  al  curatore  un  ulterior  termine 
per  presentare  quei  documenti;  e  che  possa 
incitarlo,  anche  con  pene  pecuniarie,  a 
presentarli  in  quelPulterior  termine  conces- 
sogli. La  ragione  per  cui  furono  sancite 
queste  disposizioni,  è  quella  della  necessità 
di  aver,  nel  più  breve  termine  possibile,  quei 
documenti  che  valgono  a  portar  luce  sulla 
condizione  del  fallimento  ed  a  fissarne  il 
carattere  giuridico;  e,  quindi,  le  pene  pecu- 
niarie, di  cui  parla  Tart.  756,  assumono  piut- 
tosto il  carattere  di  uno  stimolo,  per  rendere 
più  solerte  e  puntuale  il  curatore  nel  di- 
simpegno di  quest'obbligo,  che  di  una  pena 
da  infliggersi  per  il  mancato  adempimento. 
Al  giudice  delegato,  è  quindi,  concesso, 
quando  il  curatore  non  abbia  presentato 
nel  termine  di  quindici  giorni  la  succinta 
esposizione  ed  il  conto  sommario  sul  falli- 
mento, di  accordare  quel  termine  ulteriore, 
più  breve  che  sia  possibile  al  curatore 
perchè  faccia  luogo  alla  presentazione,  mi- 
nacciandogli, pel  caso  di  nuovo  ritardo,  le 
pene  pecuniarie  di  cui  parla  Tarticolo  756; 
sicché  codeste  pene  non  sembrano  appli- 
cabili nel  caso  in  eui  si  è  verificato  il  primo 
ritardo,  ma  solo  nel  caso  in  cui  il  ritardo 
siasi  ripetuto  e,  però,  in  considerazione 
di  questo  abuso  che  il  curatore  viene 
a  compire.  Si  deve  poi  anche  ritenere, 
che  al  curatore  non  si  può  negare  il 
diritto  di  chiedere  al  giudice  delegato  — 

(2)  Cfr.  Alauzet,  op.  cit,  voi  iv,  p.  132,  §  17i3. 
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e  questo  ha  facoltà  di  coDcederlo  —  un 
prolungamento  del  termine  quindicinale, 
quando  riconosca  essere  impossibile  di 
disimpegnare  in  quel  termine  la  bisogna 
di  cui  lo  grava  Tari  756;  e  il  giudice  può, 
senza  che  siasi  verifìcato  il  primo  ritardo, 
comminare  nel  caso  di  questo  ritardo  sul 
termine  ulteriormente  concesso  quelle  pene 
pecuniarie  che  gli  sembreranno  del  caso. 

Ma  quale  carattere  hanno  codeste  pene? 
Di  esse  non  parla  Tarticolo  482  del  Codice 
di  commercio  francese  a  cui  si  è  infor- 
mato il  nostro  arL  756;  quindi,  questo 
disposto  assume  il  carattere  di  un'innova- 
zione introdotta  dal  legislatore  italiano.  11 
concetto  di  pena  porta  con  sé  il  concetto 
deirapplicazione  non  solo,  ma  dei  mezzi  e 
deirautorità  con  cui  questa  pena  si  rende 
applicabile;  è  Tordinamento  giudiziario  pe- 
nale, è  il  potere  giudiziario  esecutivo  che 
entra  qui  in  funzione.  Allora,  come  mai  può 
essere  concesso,  così  alla  leggiera,  al  giù- 
dice  delegato,  cui  non  può  essere  propria 
una  così  terribile  ed  arbitraria  autorità,  il 
diritto  di  applicare  una  pena  che,  pei*  quanto 
pecuniaria,  è  pur  tuttavia  una  pena,  perchè 
anche  il  Codice  penale  irroga  pene  pecu- 
niarie ? 

Certamente  questa  disposizione  delFar- 
ticolo  756,  è  destinata  a  rimaner  lettera 
morta;  e  però  una  preoccupazione  pratica, 
diremo  così,  non  è  quasi  possibile  averla; 
ma  in  teoria,  nella  dottrina  del  giure  com- 
merciale, è  una  ben  differente  cosa.  Allora 
nasce  subito  il  dubbio,  si  porta  subito  la 
considerazione  sul  carattere  che  può  assu- 
mere, per  la  posizione  in  cui  è  posta,  quella 
irrogazione  ditene  pecuniarie.  Carattere  di 
pena,  a  niente  del  diritto  punitivo,  non  può 


esservi  perchè  converrebbe  che  il  ritardo 
del  curatore  nella  presentazione  dei  docu* 
menti,  di  cui  parla  TarL  756,  assumesse  il 
carattere  di  reato,  di  delitto  in  omaggio  agli 
aforismi  giuridici  che  sono  la  base  del 
diritto  punitivo  e  della  filosofia  sua:  *  nuUù 


delieto  sine  poena 


nuUo  delieto  sine 


praevia  legepoenali ,  ;  dunque  il  legislatore 
commerciale  usando  il  vocabolo  *  pene  « 
per  nominare  il  provvedimento  costrittivo, 
che  il  giudice  delegato  può  irrogare  contro 
il  curatore  ritardatario,  non  può  aver  inteso 
di  stabilire  un  nomenjuris  di  diritto  penale 
ad  uno  scopo  del  diritto  commerciale; 
perchè,  dato  pure  il  carattere  di  costrizione, 
che  la  lettera  delPart  756  assegna  alle  pene 
pecuniarie  di  cui  parla,  gli  elementi  del 
reato  mancherebbero,  qualunque  sia  la  in- 
tensità, 0  di  contravvenzione,  o  di  crìmine 
0  di  delitto,  che  si  voglia  far  assumere  al 
ritardo  del  curatore.  Da  ciò,  devesi,  a  parer 
nostro,  ricavare  che  il  legislatore,  per  quanto 
con  una  formula  esagerata  e  più  di  diritta 
penale  che  di  regola  disciplinare,  ha  inteso 
sancire  contro  il  curatore  un  provvedi- 
mento disciplinare,  il  quale  ha  lo  stesso 
carattere  della  revoca  o  destituzione  com- 
minata dagli  art.  720  e  744,  e  che  ha  tutta 
la  probabilità  di  attuarsi  mediante  la  riten- 
zione di  una  somma  che  il  giudice  delegato 
fisserà,  sullo  stipendio  dovuto  al  curatore 
per  la  sua  prestazione  d'opera,  a  mente  del- 
Tarticolo  722,  è  quindi,  Tapplicazione  died- 
pUnare  di  quello  che  comunemente  dicesi 
multa  e  che  si  usa  senza  carattere  di  peM 
pecuniaria  anche  in  private  amministra- 
zioni, per  colpire  la  negligenza  de'propii 
impiegati. 


Art.  V5T. 

Qualora  il  curatore  cessi  dairufficio  prima  che  sia  compiuta  h 
liquidazione  deirallivo  secondo  le  disposizioni  del  titolo  IV,  egli  deve 
consegnare  senza  ritardo  al  suo  successore  il  patrimonio  e  le  carte 
del  fallimento^  e  rendergli  conto  della  sua  amministrazione. 


[Art.  757] 


DELL  AMMTNISTRAZTONE  DEL  FALLIMENTO 
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Se  la  formazione  deirinventario  non  è  compiula,  egli  deve  inter- 
venirvi  per  far  constare  della  consegna  di  ciò  che  avesse  ricevuto. 

Il  rendimento  del  conto  non  è  definitivo,  finché  non  sia  appro- 
valo dai  creditori. 

In  caso  di  morte  o  d* interdizione  del  curatore,  tali  obblighi 
passano  ai  suoi  eredi  o  rappresentanti. 

Compiuta  la  liquidazione  dell'attivo,  i  creditori  sono  convocati 
dal  giudice  delegato  per  deliberare  sul  rendiconto  del  curatore. 

Alle  adunanze  dei  creditori  nelle  quali  si  tratta  del  rendimento 
del  conto,  dev'essere  citato  il  fallito. 

SontMiarlo* 

244.  L'ariicùlo  757  e  gli  articoli  IVI  a  720.  —  La  consegna  ddle  carte  e  del  patrinumia 

del  faUimewto  e  il  rendiconto  delVamminietrassionet  fatti  dal  curatore  che  eeee 
al  curatore  die  subentra, 

245.  L'articolo  757  e  gli  articoli  739  e  740.  —  La  prosecuzione  dellHnpeniario  e  il 

curatore  cessante. 

246.  V approvazione  dei  creditori  e  il  rendimento  del  conto  da  parte  del  curatore  cessante^ 

—  Epoca  della  deliberazione  e  della  approvazione  del  rendiconto. 

247.  Gli  eredi  ed  i  rappresentanti  del  curatore  defunto  od  interdetto,  assumono  gli 

obblighi  del  curatore  per  il  rendimento  di  conto  e  la  cofisegna  delle  carte  e  del 
patrimonio  del  fallimento. 

248.  La  responsabilità  del  curatore  dopo  la  sua  cessazione  daWufficio.  —  RinviOf  arti' 

coli  815  e  921. 

249.  La  convocazione  dei  creditori,  compiuta  la  liquidazione  deiVattwo  per  deliberarle 

sul  rendiconto  del  curatore.  —-  Il  terzo  e  il  quinto  alinea  delTart.  759. 

250.  La  citazione  del  fallito  alle  adunanze  dei  creditori  pel  rendimento  del  conto. 


944.  L'art.  757  e  gli  aH.  717  a  720.  La 
consegna  delle  carte  e  del  patrimonio  del 
fallimento  e  il  rendiconto  deiTamministra- 
zionCf  fatti  dal  curatore  che  esce  al  curatore 
che  subentra.  —  Pressoché  tutte  le  legisla- 
zioni commerciali  degli  Stati  civili  con- 
tengono, riguardo  al  curatore  ed  ai  suoi 
obblighi  come  mandatario,  disposizioni  ana- 
loghe a  quelle  che  il  legislatore  italiano 
del  1882  ha  inserito  Dell*art  757;  però  nes- 
suna di  queste  legislazioni  ha  affastellato 
in  un  più  miserando  modo  le  materie  più 
disparate;  del  che  non  può  essergli  data 
lode  da  alcuno.  U  Codice  italiano  del  1865 
e  il  Codice  francese  vigente,  rispettivamente 
apli  art.  642  e  650  e  agli  art  529  e  537,  con- 
tengono parte  delle  disposizioni  di  questo 


art.  757;  però  non  hanno  disposizione  ri- 
guardo alla  cessazione  del  curatore  dal  suo 
ufficio  per  morte  o  per  interdizione.  La 
legislazione  più  perfetta  in  questa  materia 
è,  non  v'ha  dubbio,  quella  instaurata  dalla 
legge  austriaca  del  1869  sui  fallimenti;  essa 
alla  sezione  X  *  Della  resa  di  conto  sulla 
amministrazione  ,  dispone,  in  cinque  ben 
coordinati  paragrafi,  tutta  la  materia  rela- 
tiva alle  mutazioni  di  amministratori  della 
massa  ed  agli  obblighi  reciproci  e  relativi 
alla  amministrazione,  che  incombono  ai 
curatori. 

Nella  nostra  legislazione  attuale  dobbiamo, 
per  rintracciare  le  cause  di  alcune  disposi- 
zioni dairart  757,  cercare  qua  e  là,  per  tutti 
gli  articoU  che  regolano  la  procedura  del 
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fallimento,  i  vari  istituti  e  le  vane  dispo- 
sizioni a  cui  più  o  meno  direttamente  si 
riferisce  Particolo  in  esame. 

Così,  il  primo  comma  dell'art  757  allude 
contemporaneamente  agli  articoli  dal  717 
al  720,  e  a  tutti  quegli  altri  articoli  che  alla 
loro  volta  parlano  di  revocazione  o  di  desti- 
tuzione del  curatore  o  della  costui  volon- 
taria rinuncia  airufficio  d'amministratore 
della  massa  patrimoniale  del  fallimento:  e 
poi  non  solo  a  questi  particolari  articoli  del 
Codice  di  commercio,  ma  ancora  a  ciò  che 
è  regolato  dall'art.  757  del  Codice  civile: 
senza  contare  poi,  che  tutt'intero  l'art  757 
si  riferisce,  ed  ha  intimi  legami  con  altri 
articoli  del  Codice  di  commercio  e  con 
molti  altri  del  Codice  civile. 

Pertenerciallarelazionedelprimocomma 
dell'articolo  in  esame  cogli  articoli  dal  717 
al  720  inclusivamente,  del  Codice  di  com- 
mercio, è  chiaro  veduto  come  e  dove  tale 
relazione  esista.  L'art  713  pone  il  principio 
«he  il  curatore,  amministrando  la  massa, 
debba  intendersi  perdurare,  normalmente, 
nelle  sue  funzioni  lino  a  che  l'amministra* 
zione  cessa  di  esistere  per  la  sopravvenuta* 
-chiusura  del  fallimento.  Ma  già  prima,  l'ar- 
ticolo 691  imponeva  la  nomina  immediata, 
per  la  sola  autorità  del  tribunale,  di  un  cu- 
ratore provvisorio  il  quale  amministrasse 
Interinalmente  i  beni  del  fallimento;  fino 
alla  nomina,  cioè,  di  un  curatore  definitivo 
od  alla  sua  conferma  definitiva  nell'ufficio 
(art.  717).  Ecco  subito  il  primo  riferimento 
del  primo  alinea  dell'art.  757  all'art  717: 
se  il  curatore  provvisorio  non  venga  con- 
fermato nell'ufficio,  e  quindi  un  altro  cura- 
tore subentri  a  lui,  egli  deve  a  questi  ren- 
dere il  conto  e  consegnare  le  carte  e  il 
patrimonio  del  fallimento.  Poi  viene  l'ap- 
plicazione dell'ultimo  capoverso  dell'arti- 
<^olo  718:  ossia,  nel  caso  in  cui  il  curatore 
definitivo  dopo  aver  accettato  l'ufficio  in- 
tenda rinunciarvi  ;  e  l'art  757  primo  comma 
si  coordina  e  si  completa  coU'ultimo  capo- 
verso di  quell'articolo  718,  in  quanto  che  il 
curatore  cessante  non  potendo  abbandonare 


l'amministrazione,  fino  a  che  un  successore 
non  gli  sia  nominato,  deve  a  costui  fare  la 
regolare  consegna  del  patrimonio  del  fal- 
limento e  del  conto  della  tenuta  ammini- 
strazione: e  qui,  per  vero,  l'art  757,  primo 
alinea,  segna,  parzialmente,  una  ripetizione 
dell'ultimo  comma  dell'art  718. 

L'art.  719  accorda  ai  creditori,  quando 
la  loro  domanda  proposta  al  giudice  dele- 
gato sia  appoggiata  dalla  maggioranza  ri- 
chiesta per  la  validità  del  concordato,  la 
surrogazione  del  curatore  attualmente  in 
ufficio,  con  un  curatore  di  loro  fiducia  sib- 
bene  non  compreso  nel  ruolo  degli  eleggi- 
bili od  inteifessato  nel  fallimento,  con  palese 
deroga  al  disposto  degli  articoli  714  e  716: 
ed  il  curatore  che  esce,  per  quanto  possa 
goder  la  fiducia  dei  creditori,  non  può 
esimersi  dall'osservanza  dell'art  757  primo 
comma. 

Ancora  il  curatore  può  essere  rivocato 
in  ogni  tempo,  dal  tribunale,  su  domanda 
dei  creditori  o  d'ufficio  dopo  averlo  sentilo 
in  Camera  di  consiglio  (art.  720);  ed  anche 
in  questo  caso  la  persona  che  gli  viene  sur- 
rogata ha  diritto  alla  consegna  del  patri- 
monio e  deUe  carte  del  fallimento  non  che 
alla  resa  del  conto,  secondo  l'art  757.  Ven- 
gono, da  ultimo,  tutti  gli  articoli  che,  come 
l'art  728  secondo  alinea  e  l'art  744  ultimo 
capoverso,  trattano  della  revoca  e  della  de- 
stituzione del  curatore;  perchè  il  curatore 
destituito  0  revocato,  qualunque  sia  la  ra- 
gione per  cui  è  preso  a  di  lui  riguardo  un 
simile  prowedimento,deve  seguire  le  norme 
prescrittegli  dall'art  757  primo  alinea.  Le 
disposizioni  di  questo  alinea  riguardano 
tutte  —  e  ciò  è  dichiarato  espressamente" 
il  curatore  che  cessi  dall'ufficio,  prima  che 
sia  compiuta  la  liquidazione  dell'attivo,  e 
cioè,  prima  che  l'amministnizione  cessi 
per  la  definitiva  chiusura  del  fallimento;  il 
che  è  evidente,  perchè  la  consegna  del  pa- 
trimonio e  delle  carte  del  fallimento,  dopo 
che  questo  è  chiuso,  non  è  più  necessaria 
stante,  appunto,  la  mancanza  dell'ammini- 
strazione: allora  il  conto  della  gestione  va 
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reso,  come  vedremo  in  seguito^  ai  creditori 
stessi  adunati,  all'uopo,  dal  giudice  dele- 
gato, e  le  carte,  i  documenti,  i  libri  del 
fallito  possono,  secondo  i  casi,  venire  a 
costui  restituiti. 

L*obbligo  che  Tart.  757,  primo  alinea,  fa 
al  curatore  cessante,  è  imprescindibile  e  se 
egli  *"  non  ottemperasse  a  questo  suo  pre- 
ciso dovere,  il  nuovo  curatore  (sotto  pena, 
altrimenti,  di  risponderne  egli)  dovrebbe 
anche  farlo  eccitare  a  ciò  dal  giudice  dele- 
gato, e,  se  pur  questo  non  bastasse,  dovrebbe 
adire  alPuopo  il  tribunale  mediante  rego- 
lare processo  ,(1).  La  consegna  delle  carte 
e  documenti  relativi  al  fallimento,  come  la 
consegna  del  patrimonio  della  massa,  deve 
essere  completa;  cioè  deve  passare  nelle 
mani  del  curatore  subentrante  tutte  quelle 
carte  e  documenti  pervenuti  per  qualsiasi 
ragione  alle  mani  del  precedente  curatore 
in  causa  del  fallimento  (2).  La  consegna 
delle  carte  e  del  patrimonio  ha  luogo  tra  i 
due  curatori;  e  la  responsabilità  del  cura- 
tore precedente,  per  tutto  ciò  che  riguarda 
gli  atti  da  lui  fatti,  gli  rimane  intiera  e  com- 
pleta; come  pure,  riguardo  alle  conseguenze 
di  atti  da  lui  fatti  che  vengano  poi  a  pro- 
dursi durante  Tamministrazione  del  cura- 
tore surrogante,  la  responsabilità  non  grava 
per  intero  sul  curatore  che  succede,  ma 
sarà  divisa  tra  questi  e  il  curatore  prece- 
dente, sovratutto  quando  i  danni  che  da 
quegli  atti  si  produssero  alla  massa,  siano 
imputabìh  anche  in  parte  alla  negligenza 
ed  alla  poca  accortezza  del  curatore  surro- 
gante. Spetta  a  costui,  poi,  il  diritto  di  ri- 
chiedere, riguardo  alle  carte  e  documenti  e 
patrimonio  che  gli  vengono  consegnati,  al 
curatore  cessante  tutti  quegli  schiarimenti 
che  sieno  utili  per  entrare  ben  addentro 
nella  compagine  della  gestione;  e,  quando 
alla  detta  consegna  manchino  documenti  o 


(1)  Gfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voL  viii,  pag.  402-408, 
S  4585  a). 

(2)  GoD forme  Seni  Gassaz.  di  Parigi,  19  marzo 
1879;  Simrr,  Journal  du  BulaU,  1879, 1190. 


carte  od  altro,  la  di  cui  mancanza  non  sia 
giuslilicata  dal  cessante,  il  curatore  suben- 
trante prima  di  ricevere  la  consegna  ne  ren- 
derà avvisato  il  giudice  delegato;  il  quale 
o  d'ufficio  prenderà  quei  provvedimenti 
necessari  necessari  a  costringere  il  curatore 
all'adempimento  dell'obbligo  suo,  o  farà 
relazione  dell'accaduto  al  tribunale,  perchè 
siano  prese,  riguardo  al  curatore,  le  misure 
e  le  cautele  suggerite  dal  caso. 

Riguardo  al  rendiconto,  l'articolo  529, 
ultimo  comma,  del  Codice  di  commercio 
francese,  e  V  ultimo  comma  dell'art.  642 
del  Codice  italiano  1865,  stabiliscono  che 
i  sindaci  che  non  sono  conservati  rendano 
nel  più  breve  tempo  possibile  ai  sindaci 
nuovi  il  conto  della  loro  amministrazione, 
in  presenza  del  giudice  delegato  e  citato  il 
fallito;  il  Codice  italiano  vigente  non  parla 
affatto  del  tempo  e  del  modo  in  cui  il  cu- 
ratore cessante  debba  rendere  il  conto  ;  il 
primo  comma  dell'art.  757  dice,  però,  che 
il  conto  deve  essere  reso  al  curatore  suben- 
trato: ora,  siccome  non  si  può  ammettere 
soluzione  di  continuitànell'amministrazione 
del  fallimento,  e  il  curatore  cessante  non 
può  abbandonare  l'ufficio  fìno  a  che  il  su- 
bentrante non  è  già  entrato  in  funzione,  la 
resa  del  conto  verrà  fatta  a  costui  nel  più 
breve  termine  possibile  (3).  11  curatore  su- 
bentrante riceve  il  conto  dal  curatore  ces- 
sante, lo  verifica,  vede  se  corrisponde  allo 
stato  apparente  dell'amministrazione  e  del 
patrimonio,  ma  né  lo  approva  né  può  libe- 
rarne il  curatore  da  cui  lo  riceve  (4). 

Vedremo  come  avvenga,  e  quando,  questa 
approvazione  e  da  chi  possa  essere  accor- 
data la  liberazione  al  curatore  cessante, 
al  n.  246.  Per  questo  riguardo  è  assai  mi- 
gliore la  legge  francese  che  vuole  la  con- 
segna del  conto  ai  sindaci  subentranti  sia 
fatta  tosto  in  presenza  del  giudice  delegato. 


(8)  Gfr.  la  Sentenza  della  Gassazione  francesi 
più  sopra  citata. 

(4)  Gfr.  ViOARi,  op.  cit,  voi.  vw,  p.  402,  §  4685  a) 
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e  citato  i]  fallito;  così  è  reso  più  rapido  e 
più  sicuro  lo  svolgimento  della  procedura. 
Il  conto  dev*essere  accompagnato  da  tutti 
i  documenti  giustificativi  e  deve  contenere: 
*  1*  Lo  stato  delle  cose  di  cui  vi  è  obbligo 
di  tener  conto;  2°  Le  partite  delPesatto; 
3°  Le  partite  dello  speso;  4"*  I  residui  da 
esigersi  e  gli  oggetti  da  recuperarsi.  Esso 
deve  terminare  con  un  riepilogo  ,  (art  920 
God.  proc.  civ.)  (1). 

S4ft.  VaH.  Ihl  e  gli  aH,  739  e  740.  La 
prosecuzione  delVinvetUario  e  il  curatore 
eeasanU.  —  Si  è  veduto  che  la  formazione 
deirinventario,  solo  eccezionalmente,  viene 
affidata  al  curatore  provvisorio;  quando, 
cioè,  come  dispone  Part.  739  il  giudice  de- 
legato, potendosi  Tinventario  redigere  in  un 
sol  giorno,  abbia  sospesa  la  apposizione  dei 
sigilli.  Invece,  la  regola  per  la  compilazione 
dell'inventario  è  data  dalPart.  740,  il  quale 
ne  fa  un  esclusivo  dovere  al  curatore  de- 
finitivo quando  abbia  chiesto  di  passare  alla 
rimozione  dei  sigilli.  Si  vede  da  ciò  che  di 
fronte  a  quanto  dispone  Tart.  757,  al  suo 
secondo  comma,  le  probabilità  dell'inter- 
vento alla  continuazione  dell'inventario  per 
parte  del  curatore  cessante,  sono  tutte  par 
il  curatore  definitivo  in  applicazione  del- 
l'art 740:  e  che  il  curatore  provvisorio  ben 
di  rado  si  troverà,  per  la  facoltà  accorda- 
tagli dall'art.  739,  nella  condizione  d'avere 
un  successore  che  continui  la  inventaria- 
zione, al  quale  egli  debba  far  constare  della 
consegna  di  ciò  che  avesse  ricevuto.  Di  più, 
la  disposizione  dell'art.  757  è  applicabile 
nel  solo  caso  in  cui  l'inventario  non  sia 
stato  finito  dal  curatore  cessante,  prima 
della  revoca  o  della  rinuncia;  e  la  ragione 
per  cui  il  curatore  cessante  deve  interve- 
nire alla  prosecuzione  dell'inventario  è,  che 
non  essendosi  ^li,  come  prescrive  l'arti- 
colo 742,  costituito  depositario  degli  oggetti 
inventariati,  perchè  non  è  per  anco  terminato 


(1)  Calamahdrii,  op.  cit.,  voi.  I,  p.  294,  n.  842. 

(2)  Galajiahdrbi,  op.  eit.,  voi.  i,  pag.  295,  n.  343. 


l'inventario,  e  pur  tuttavia  avendoli  ricevuti 
in  consegna  man  mano  che  i  sigilli  venivano 
tolti  dagli  oggetti  stessi,  egli  ne  è  material- 
mente il  depositario,  e,  quindi,  come  tale 
deve  intervenire  alla  prosecuzione  echiusura 
del  verbale  d'inventario,  per  far  constare  di 
quegli  oggetti  che  avesse  avuti  in  consegna 
nel  verbale  stesso  per  sgravio  di  responsa- 
bilità del  curatore  subentrante  (2). 

1S4^*  La  approvazione  dei  creditori  e 
il  rendimento  del  conto  da  parte  del  cura- 
tore cessante,  —  Epoca  deUa  deliberazione  e 
détta  approvazione  del  rendiconto,  —  Quan- 
tunque il  curatore  cessante,  per  l'espressa 
disposizione  dell'art  757  primo  alinea,  sia 
tenuto  a  rendere  il  conto  della  azienda  da 
lui  condotta,  al  curatore  che  gli  succede, 
tuttavia  non  gli  accorda  la  legge  facoltà 
alcuna  di  liberare  il  cessante  curatore:  il 
che  si  è  già  accennato  nel  numero  244.  Chi 
può  liberare  il  curatore,  chi  può  approvare 
il  rendiconto,  sono  soltanto  i  creditori  che 
delibereranno  su  ciò  in  una  adunanza  spe- 
ciale. 

L'art.  642  del  Codice  di  commercio  ita- 
liano 1865,  e  l'art.  529  dell'attuale  Codice 
commerciale  francese,  fissano  il  tempo  in  cui 
i  sindaci  cessanti  devono  rendere  il  conto 
ai  subentranti;  ma  poi,  negli  art  650  e 537 
rispettivamente,  i  due  Godici  non  parlano 
affatto  del  tempo  in  cui  i  creditori  saranno 
convocati  pel  rendimento  definitivo  dei 
conto,  né  si  parla  mai  di  chi  abbia,  facoltà 
di  approvare  il  conto  reso  dai  sindaci  ces- 
santi, né  dell'epoca  in  cui  si  possa  fare 
questa  approvazione.  Il  Borsari  (3)  scrìve 
che  la  facoltà  d'approvare  il  conto  presen* 
tato  dai  sindaci  cessanti  è  *  una  facoltà  di 
ordine  amministrativo  lasciata  ai  sindaci 
novelli,  che  però  sono  responsabili  dell'ap- 
provazione ,.  Il  Bédarride  (4)  non  è  abba» 
stanza  esplicito  su  questo  punto,  perchè 
possa  essergli  attribuita  un'opinione  simile 

(8)  Op.  eit,  voi.  IT,  pag.  894,  §  1868  e  Noin  !'• 
(4)  Op.  eit,  voi.  ir,-pagr350^1,  n;  717-719. 
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a  quella  del   Borsari  piuttosto  che  una 
contraria;  però  sembra  propendere  per  la 
facoltà  dei  sindaci  di  approTare  il  conto 
dei  loro  predecessori,  in  contraddittorio 
col  fallito.  Se  il  dubbio,  circa  le  persone 
che  poierano  approrare  il  conto  dei  sin- 
daci cessanti,  era  possibile,  vigente  l'antica 
legislazione  commerciale  italiana,  o  colla 
attuale  legislazione  francese,  non  v'ha  più 
dubbio  colla   nostra  legge  commerciale, 
la  quale  prescrive,  appunto,  che  il  conto, 
per  essere  definitivamente  reso,  dev'essere 
approvato  dai  creditori.  Qui  si  presenta  la 
domanda:  quando  i  creditori  saranno  con- 
vocati per  l'approvazione?  L'art. 757,  al  suo 
penultimo  capoverso,  dice  che  *  compiuta 
la  liquidazione  dell'attivo,  i  creditori  sono 
convocati  dal  giudice  delegato  per  deliberare 
sul  rendimento  del  curatore  «  ;   sembra, 
qumdi,  che  questa  disposizione,  che  ha  ca- 
rattere generale,  possa  riferirsi  anche  al 
terzo  comma  dello  stesso  art.  757,  che,  ap- 
punto, dispone  non  essere  il  rendimento  del 
conto,  definitivo  finché  non  sia  approvato 
dai  creditori,  lì  Calamandrei  adotta  senza 
altro  questa  opinione,  che  può  farsi  scaturire 
dal  contesto  dell'art.  757:  però  vi  aggiusta 
un  correttivo  scrivendo  :  '  se  pel  rendimento 
del  conto,  fatto  dal  curatore  che  cessi  dal  suo 
ufficio  prìmadella  liquidazione,  una  speciale 
convocazione  crederà  opportuna  il  giudice 
delegalo ,  (1)  potrà  convocarla.  Il  Vidarì  ac- 
coglie, invece,  un'opinione  al  tutto  contraria 
a  quella  del  Calamandrei;  e  sostiene  che  **  il 
nuovo  curatore  deve  convocare  all'uopo  i 
creditori,  affinchè  questi,  che  sono  i  veri 
interessati,  vedano  se  tutto  sia  proceduto 

regolarmente  o  no: è  solo  allora  che 

Tassemblea  dei  creditori  abbia  regolar- 
meoie  approvato  il  rendiconto,  che  questo, 
come  libera  il  cui*atore  di  prima  da  ogni 
responsabilità,  obbliga  pure,  per  quello  che 
da  esso  risulta,  il  nuovo  curatore;  il  quale, 
assumendo  l'ufficio  suo  in  base  a  tal  rendi- 
conto, s'intenderà  che  l'abbia  anche  appro- 

U)  Op.  cit,  YoL  I,  pag.  295,  n.  344. 


vato  «  (2).  Per  vero  l'opinione  dell'illustre 
Vidarì  è  quella  più  seguita  nella  pratica 
dei  casi,  abbastanza  rari,  in  cui  si  faccia 
luogo  alla  surroga  di  un  curatore  rinunciante 
o  cessante  per  qualsiasi  ragione.  A  noi 
sembra,  che  appunto  non  si  possa  credere 
appUcabile  la  regola  generale,  stabilita  dal- 
l'ultimo comma  dell'art.  757,  perchè  essa 
si  riferisce  al  momento  in  cui  sia  liquidato 
l'attivo  e  si  proceda  alle  ultime  operazioni, 
che  preludiano  la  definitiva  chiusura  del 
fallimento:  e  quindi,  se  si  volesse  riman- 
dare a  quell'epoca  la  approvazione  del  ren- 
diconto e  la  liberazione  del  curatore  ces- 
sante, a  meno  c&e  l'abbandono  dell'ufficio 
non  avvenisse  pochissimo  tempo  prima 
della  chiusura  del  fallimento,  si  terrebbe 
obbligato  il  curatore  cessante,  e  si  rende- 
rebbe meno  sicura  la  gestione  del  curatore 
subentrato,  per  un  tempo  troppo  lungo  e 
senza  alcuna  giustificazione;  e  ciò  con  ma^- 
nifesto  pericolo  dell'amministrazione  stessa. 
Sicché,  non  si  può  venire  a  conseguenza 
diversa  di  quella  egregiamente  segnata  dal 
Vidarì;  che,  cioè,  debbasi  fare  una  apposita 
convocazione  dei  creditori  per  l'approva- 
zione del  rendiconto  presentato  dal  curatore 
cessante  al  curatore  subentrante. 

949.  Oli  eredi  ed  i  rappresentanti  del 
curatore  defunto,  od  interdetto,  cteaumono^ 
gli  obblighi  dd  curatore  per  U  rendimento 
del  conto  e  la  consegna  delle  carte  e  dd  patria 
monto  dd  fallimento.  —  La  cessazione  dal- 
l'ufficio, vedemmo  come  possa  avvenire 
per  fatti  positivi  dipendenti  o  non  dipen- 
denti dalla  volontà  del  curatore  che  cessa: 
e  di  questi  fatti,  alcuni  erano  particolari  al- 
l'istituto commerciale  del  curatore  di  falli- 
mento, altri  erano  comuni  alla  sua  qualità 
di  mandatario:  Tra  i  fatti  che  tolgono  al 
mandatario  di  continuare  nella  sua  ge- 
stione, il  Codice  di  commercio,  al  quarto 
comma  dell'art.  757,  contempla  il  caso  della 
morte  del  curatore  e  il  caso  della  sua  Inter- 

(2)  Op.  cit.,  voi.  Yiii,  pag.  403,  §  4585  a). 
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dizione.  Siccome  allora  il  curatore  si  trova 
nel  caso  di  non  poter  fare  assolutamente 
alcun  atto,  o  di  non  poterne  fare  di  validi, 
stante  la  capiiis  deminutio  che  lo  colpisce 
nella  interdizione,  è  d*uopo  che  altri  per 
lui  adempia  a  quegli  atti  i  quali,  egli  vivente 
e  capace  di  diritti,  avrebbe  dovuto  far^.  La 
legge  impone  Tobbligo  del  rendimento  del 
conto  e  deirintervento  per  la  continuazione 
deirinventario,  agli  eredi  del  curatore  de- 
funto od  ai  rappresentanti  del  curatore  in- 
terdetto: né  costoro  potranno  esimersi  da 
quesfobbligo  imposto  dalla  legge  commer- 
ciale; obbligo  che  può  diventare  anche 
diritto  negli  eredi  e  nei  rappresentanti  del 
curatore,  come  quello  che  assicura  e  limita 
la  responsabilità  del  curatore  cessato  e  dei 
suoi  aventi  causa,  e  che  vale  a  purgare,  al 
caso,  il  suo  nome  da  qualsiasi  taccia  o  ca- 
lunnia potesse  ferirlo.  Il  curatore  interdetto 
non  potrà  più  fare  alcun  atto  d*amministra- 
•zione  nel  fallimento,  né  potrà,  quindi,  es- 
sere chiamato  a  rendere  il  conto  della  sua 
gestione,  non  solo  dopo  intervenuta  la  sen- 
tenza d'interdizione,  ma  anche  appena  gli 
fu  nominato  un  amministratore  provvisio- 
nale (Codice  cìv.,  art.  335);  il  quale  dovrà, 
appunto  dal  momento  della  sua  nomina, 
rappresentare  in  qualsiasi  atto  l'inter- 
detto (1).  Riguardo  agli  eredi,  questi  po- 
tranno intervenire,  e  dovranno  intervenire, 
come  prescrive  l'art.  757,  tutte  le  volte  in 
cui  sarebbe  stato  chiamato  il  loro  autore,  se 
avesse  cessato  dall'ufficio  di  curatore  per 
altra  causa  che  la  morte.  La  legge  parla 
solo  della  qualità  di  eredi;  quindi  non  tien 
conto  della  qualità  che  può  aggiungersi  pei 
rapporti  famigliari  a  quella  dell'erede; 
perciò  la  moglie,  i  figli,  i  nipoti,  i  cugini,  il 
padre,  la  madre  del  defunto  curatore,  se 
siano  eredi  di  lui  o  legittimi  o  testamentari, 
debbono  uniformarsi  alla  prescrizione  del- 
l'art. 757  quarto  comma:  è  però  da  osser- 


(t)  Cfr.  Calahandrbi,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  295, 
s.  345. 
(2)  Cfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voT.  vm,  ptg.  405,  §  4587. 


vare,  che  se  questi  eredi  non  fossero  nel 
pieno  godimento  dei  loro  diritti  civili,  come 
se,  ad  esempio,  fossero  minorenni,  allora 
non  potranno  neppur  essi  in  persona  pro- 
pria adempire  a  quelle  prescrizioni,  ma  ad 
esse  sarà  tenuto  il  tutore.  La  responsabilità 
civile,  che  grava  sul  curatore  cessante, 
per  la  propria  amministrazione  —  che 
le  azioni  penali  cessano  col  mancare  della 
persona  che  ne  sarebbe  il  paziente  -> 
viene  a  posarsi  sugli  eredi;  nel  senso  che 
essi  saranno  tenuti  patrimonialmente  alla 
rifusione  di  quei  danni,  che  dall'ammini- 
strazione del  loro  autore  fossero  venuti  ai 
creditori:  e  pure  il  tutore  dell'interdetto 
sarà  tenuto,  per  conto  del  proprio  rappre- 
sentato, al  risarcimento  di  quei  danni  che 
costui,  quando  funzionava  quale  ammini- 
stratore abbia  causati  al  patrimonio  del  fal- 
limento (2).  Anche  nel  caso  di  morte  o  di 
interdizione  del  curatore,  le  regole  che 
l'art.  757  stabilisce  riguardo  la  resa  del 
conto,  la  consegna  delle  carte  e  del  patri- 
monio della  fallita  al  curatore  subentrante, 
e  l'approvazione  del  rendiconto  da  parte 
dell'adunanza  dei  creditori,  devono  essere 
osservate  dal  tutore  dell'interdetto  o  dagli 
eredi  del  defunto. 

t(49«  La  responsàbUUà  del  euratare 
dopala  sua  cessazione  dall'ufficio.  -^Bintno 
agli  articoli  815  e  921.  —  L'approvazione 
del  rendimento  di  conto  del  cessato  cura- 
tore per  parte  dell'assemblea  dei  creditori, 
per  quanto  possa  considerarsi  come  un  di* 
ritto  del  curatore,  conforme  a  ciò  che  sta- 
bili una  sentenza  dell'appello  di  Genova  (3), 
pure  non  riesce  a  sgravare  il  curatore  dalla 
responsabilità  che  possa  incombere  su  lait 
per  le  maggiori  notizie  assunte,  dai  creditori 
o  dal  curatore,  dopo  la  approvazione  del 
conto,  notizieche  rendano  il  cessato  curatore 
responsabile  di  fatti  che  recarono  danno 

(3)  80  dicembre  1878,  Annali,  xm.  m.  74;  a 
Galaxakdiubi,  op.  cit,  voL  I,  pag.  295,  n.  M» 
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alla  massa  dei  creditori;  egli  è  tuttavia  te* 
nuto  alle  conseguenze  dei  propri  atti,  senza 
pregiudizio  delPazione  penale  che  fosse  del 
caso(l).  Ma,  codesta  responsabilità  postuma 
soffre  pure  una  limitazione,  per  ciò  che  ri- 
guarda gli  obblighi  del  curatore  riguardo  le 
carte  ed  i  documenti  del  fallito  da  ciò  che 
dispone  Tart.  921,  secondo  il  quale,  quando 
sieno  trascorsi  tre  anni  dalla  chiusura  del 
fallimento  o  dalla  cessazione  delle  opera- 
zioni di  esso,  è  liberato  dal  render  conto 
dei  libri  di  commercio  e  delle  carte,  che 
riceve  nella  procedura  di  fallimento:  ed 
altre  limitazioni  si  hanno  riguardo  alla 
responsabilità  del  curatore  ed  alFobbligo 
suo  di  rendere  il  conto  nei  vari  articoli  in 
cui,  pure  come  nell'art.  815  e  nelKart.  841, 
senza  che  il  curatore  cessi  dal  suo  ufficio, 
è  tenuto  a  rendere  il  conto  delli  precedenti 
periodi  di  amministrazione,  o  ai  creditori 
0  al  fallito;  vedremo,  commentando  tali 
artìcoli,  quale  criterio  abbia  in  essi  seguito 
il  legislatore. 

t49*  La  convocazione  dei  creditori, 
compiuta  la  liquidazione  delV attico,  per  de* 
liberare  sul  rendiconto  del  curatore.  —  Il 
terzo  e  U  quinto  alinea  dell'art.  757.  —  Se 
la  convocazione  dei  creditori,  per  Tappro- 
vazione  del  conto  del  curatore  cessante,  è 
fatta  dal  curatore  subentrante,  invece  radu- 
nanza dei  creditori  per  deliberare,  compiuta 
la  liquidazione  dell'attivo,  sul  rendiconto 
de]  curatore,  è  convocata  dal  giudice  dele- 
gato. La  liquidazione  dell'attivo,  poi,  s'in- 
tende compiuta,  quando  siano  fatte  tutte  le 
operazioni  di  cui  parla  l'art.  793  del  Codice 
di  commercio;  quando,  cioè,  siano  fatti  gli 
accertamenti  e  le  riscossioni  dei  crediti  e 
siansi  venduti  gli  oggetti  mobili  ed  i  beni 
immobili,  che  formano  la  massa  patrimo- 
niale del  fallimento;  allora,  prinaa  di  pas- 
sare alla  ripartizione  dell'attivo  stesso  fra  i 


(1)  Sentenza  Cassaz.  Torino,  8  febbraio  1888. 
Cfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  vui,  pag.  403,  §  4585  a. 


creditori,  ed  alle  varie  operazioni  indispen- 
sabili in  tal  caso,  essendo  necessario  che  si 
riconosca  lo  stato  reale  dell'amministra* 
zione,  e  che  si  riscontri  l'esattezza  e  l'onestà 
usata  dal  curatore  nella  gestione,  il  legisla- 
tore, giustamente,  ha  voluto  che  i  creditori 
vengano  convocati  all'uopo,  e  nei  modi  pre- 
scritti dall'art  906  per  la  convocazione,  per 
verificare  il  conto,  per  contestarne  le  varie 
parti,  per  esaminarlo  e  deliberare  se  sia  o 
meno  regolare,  e,  quindi,  approvarlo.  Ma  il 
legislatore,  per  vero,  non  dice,  nel  quinta 
alinea  dell'articolo  in  esame,  che  i  creditori 
sieno  convocati  per  approvare  il  conto  del 
curatore;  dice,  invece,  che  sono  convocati 
per  deliberare:  il  che  vuol  dire,  appunto,  che 
quest'adunanza  dei  creditori  esercita  un 
esame  sulla  gestione,  ed  è  libera  di  appro- 
vare quel  conto  o  di  respingerlo.  Le  delibe- 
razioni, qualunque  sieno,  prese  in  simili 
condizioni,  e  secondo  le  norme  prescritte 
dal  legislatore  (articoli  907  e  908)  sono,  so- 
vrane ed  il  curatore  deve  uniformarvisi;  e 
gli  effetti  di  quelle  deliberazioni,  per  ri- 
guardo alla  responsabilità  del  curatore  sono 
gli  stessi  che  quelli  pel  curatore  che  cessa, 
durante  la  procedura  per  la  liquidazione 
dell'attivo.  Davanti  al  giudice  delegato,  che 
presiede  l'iidunanza  (art.  907)  le  parti,  cu- 
ratore, fallito,  il  quale,  come  vedremo,  deve 
essere  citato,  e  creditori  discutono  la  intera 
gestione;  e  il  verbale  dell'adunanza  fa  con- 
stare tanto  della  deliberazione  presa,  quanto 
delle  osservazioni  fatte  sul  rendiconto 
(art.  908).  11  Vidari  (2)  suggerisce,  e  giu- 
stamente a  nostro  vedere,  che  il  curatore 
oltre  il  rendiconto  deve  presentare  all'adU" 
nanza  dei  creditori  tutti  i  libri,  carte  e  do^ 
cumenti  della  fallita,  che  sono  poi  anche  le 
pezze  giustificative  della  sua  gestione.  Qu» 
si  avverta,  che  1  a  legge  germanica  pel  fal- 
limento al  §  78,  impone  al  curatore  anche 
la  presentazione  a  quell'adunanza  dei  cre- 


(2)  Op.  cit,  voL  vili,  pag.  406,  §  4588;  ciò  poi  è 
conforme  al  disposto  dell'art  319  del  Codice  di 
procedura  civile» 
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ditori,  delle  osservazioni  della  delegazione 
dei  creditori,  qualora  questa,  esistendo  ne- 
abbia  fatte;  dippiù  vuole  che  tre  giorni 
prima,  il  detto  conto  sia  depositato  nella 
cancelleria  del  tribunale,  perchè  possano 
gli  interessati  prenderne  visione,  e  non  pre- 
sentarsi impreparati  all'adunanza  per  sol- 
levare quelle  eccezioni  od  opposizioni  che 
credessero  opportune.  Sono  poi  applicabili, 
per  la  procedura  e  Pesame  del  rendimento 
del  conto,  le  norme  stabilite  dal  Codice 
di  procedura  civile  in  proposito;  come  ad 
esempio:  l'articolo  324,  per  ciò  che  riguarda 
il  giuramento  da  prestarsi  da  parte  dello 
amministratore,  nel  caso  non  possa  giu- 
stificare certe  partite  coi  documenti,  che, 
come  ricevute,  dovrebbero  esservi  uniti  (1). 
Qualora  le  contestazioni  insorte  nell'adu- 
nanza intomo  all'approvazione  del  conto, 
fossero  di  tal  natura  da  non  poter  trovar 
modo  di  intendersi  fra  i  contendenti,  il 
giudice  delegato,  facendo  di  ciò  risultare 
nel  verbale,  rimette  le  parti  ad  udienza 
fissa  davanti  al  tribunale,  quando  non  sia 
più  opportuno  il  rimandare  l'adunanza, 
perchè  l'autorità  giudiziaria  provveda  in 
ordine  ai  fatti  contestati,  sia  coU'ordinare, 
la  produzione  di  nuovi  documenti,  sia  col 
verificare  le  partite  contestate  (2). 

Qualora  non  succedano  contestazioni,  e 
il  rendiconto  del  curatore  sia  riconosciuto 
conforme  a  verità,  i  creditori  lo  approvano 
e  quel  conto  forma  la  base  di  fatto  delle 
operazioni  successive,  necessarie  per  giun- 
gere alla  chiusura  del  fallimento.  Vedremo, 
parlando  del  concordato,  come  si  proceda 
pel  rendimento  del  conto,  nel  caso  che  il 
fallito  abbia  ottenuto  il  concordato  coi  suoi 
creditori  :  e  quali  norme  sieno  d'applicare 
per  quel  rendiconto  del  curatore,  quando  il 
concordato  sia  condizionale  (3).  11  rendi- 
mento del  conto  si  deve  poi  fare  periodica- 


(1)  Gfìr.  Galamahdrei,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  295-296, 
n.  346. 

(2)  Applicando  per   analogia  la   disposizione 
dell'art  841  in  identica  materia. 


mente,  annualmente,  colle  norme  stesse 
richieste  pei  rendiconto  definitivo,  quando, 
a  mente  dell'art  7d4,  1  creditori  deliberino 
di  continuare  l'industria  o  il  commercio  del 
fallito  ;  allora  si  forma  una  vera  e  propria, 
per  quanto  singolare,  azienda  commerciale. 
L'articolo  796  prescrive,  app\;into,  che  il 
rendiconto  dell'azienda  sia  presentato  dal 
curatore  del  fallimento  almeno  una  volta 
all'anno,  senza  pregiudizio  di  una  mag- 
giore frequenza,  se  i  creditori  ritenganja 
opportuna. 

Ora  qui  si  mostra  una  differenza  tra  quello 
che  dispone  il  terzo  alinea  dell'art  757,  già 
esaminato  nel  numero  246,  e  queUo  che  è 
disposto  dal  quinto  alinea,  in  esame,  dello 
stesso  articolo.  Dififatti,  in  quel  terzo  alinea 
si  parlava  della  approvazione  del  conto,  la 
quale  doveva  essere  la  necessaria  conse- 
guenza dell'adunanza  dei  creditori,  convo- 
cata a  quello  scopo;  qui,  invece,  non  è  più 
la  sola  approvazione  ma  è  la  deliberazione 
sul  rendiconto,  che  forma  l'oggetto  dell'adu- 
nanza; là  il  rendiconto  era  più  nei  riguardi 
dei  due  curatori,  ai  quali  la  disposizione  si 
riferiva;  qui,  invece,  è  nei  riguardi  del  cu- 
ratore e  dei  creditori,  dopo  che  la  mansione 
del  curatore  stesso  è  giunta  al  termine  per 
la  Uquidazione  dell'attivo.  Donde  ricavasi 
che  il  legislatore  intese,  in  certo  modo,  ac- 
cordare  ai  creditori  col  quinto  alinea  del- 
l^art  757,  un  diritto  di  sindacare  tutt'intera 
la  gestione,  quella  del  curatore  per  avven- 
tura anteriormente  uscito  di  carica,  come 
quella  del  curatore  subentratogli;  sicché 
l'approvazione  del  conto,  fatta  secondo 
l'art  757  terzo  alinea,  subisce  una  specie 
di  revisione,  mediante  l'operazione  dell'ar- 
ticolo 757  quinto  alinea,  laddove  l'appro- 
vazione del  conto  del  curatore,  che  corona 
la  deliberazione  dei  creditori  secondo 
questo  quinto  alinea,  stabilisce   un  tale 


(8)  Cfr.  Sentenza  Appello  Todnese^  7  dicembri 
1878  {GiurrTor.,  xvi,125). 
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ordine  di  cose,  in  forza  di  cui  il  conto  stesso, 
qualora  nascano  su  di  esse  dubbi  di  omis- 
sioni, falsificazioni,  irregolarità,  non  può  es- 
sere sottoposto  a  revisione,  che  su  domanda 
particolare  e  distinta,  della  parte  che  lo 
impugni;  ciò  si  argomenta  dal  contesto  del- 
i-art. 3^  del  Codice  di  proc.  civile  (1). 

t&O.  La  citazione  del  fallito  alle  adu» 
name  dei  creditori  pel  rendimento  del 
conto,  —  L'articolo  642  del  Codice  italiano 
di  commercio  1865  e  Tart.  529  del  Codice 
francese,  stabiliscono  che  il  fallito  sia  chia» 
mato  al  rendiconto  dèi  sindaci  cessanti  ai 
sindaci  subentranti,  e  gli  articoli  650  e  537, 
rispettivamente  degli  stessi  Godici,  vogliono 
il  fallito  legalmente  chiamato  al  rendiconto 
definitivo,  guamdo  è  compiuta  la  liquida- 
zione deirattivo.  Il  legislatore  italiano  del 
1882,  ha  raccolto  in  una  sola  le  due  dispo- 
sizioni, ed  ha  stabilito  che  il  fallito  debba 
essere  citato  alle  adunanze  dei  creditori, 
nelle  quali  si  tratta  del  rendiconto:  sicché, 
tanto  nel  caso  del  terzo,  quanto  in  quello 
del  quinto  alinea  dell'art.  757,  è  applicabile 
codesta  disposizione  delPultimo  alinea  dello 
slesso  articolo.  Il  fallito  è  in  grado  '^  meglio 

di  chicchesia di  sindacare  Topera  e 

il  rendiconto  del  curatore,  e  di  proporre, 
quindi,  quelle  modificazioni  che  fossero  del 

caso ,  (2):  per  ciò,  anche  a  tutela  dei 

suoi  interessi,  la  discussione  sul  conto  del 
curatore,  che  può  portare  alFapprovazione 
di  un  rendiconto  irregolare  od  inesatto,  e 

(1)  Gfr.  CALAMABDBKt,  op.  cìt,  vol.  I,  pag.  296, 
0.846. 

(2)  ViDARi,  Op.  cit,  voi.  vili,  pag.  405,  §  4589  — 
eooformi  Bédabriok,  op.  cit,  voi.  ii,  pag.  350, 
n.729;  ÀLAUZJET,  op.  cit.,  voi.  iv,  p.  228-229,  §  182i. 


dannoso  agli  interessi  dello  stesso  fallito, 
egli  è  chiamato  ad  assistere  a  quell'adu- 
nanza, con  pari  diritto  che  tutti  i  creditori, 
di  fare  quelle  osservazioni  e  di  sollevare 
quelle  opposizioni,  ed  anche,  in  seguito 
di  impugnare  il  conto,  contro  il  curatore 
e  contro  i  creditori  che  lo  approvarono, 
quando  ciò  creda  opportuno  o  necessario  (3). 
Ma  la  citazione  del  fallito,  in  mancanza 
della  quale  non  potrebbe  aver  luogo  una 
valida  approvazione  del  rendiconto,  non 
deve  ritenersi  non  avvenuta  se  il  fallito, 
debitamente  citato,  non  compare;  allora  si 
applica  la  disposizione  delParticolo  905,  per 
la  quale  si  fa  constare,  in  regolare  verbale, 
della  citazione  del  fallito  e  della  costui 
non  comparizione,  e  poi  si  prosegue  nelle 
operazioni  dell'adunanza,  senza  che  il  fal- 
lito abbia  più  diritto  di  impugnare  per  nul- 
lità i  risultati  delle  deliberazioni  di  quella; 
salvo  però  sempre  il  diritto  di  fare  quegli 
atti  che  la  legge  concede,  quando  Timpu- 
gnativa  abbia  cause  da  falsità  od  irregola- 
rità, che  il  fallito  possa  provare  aderenti  al 
rendiconto  del  curatore.  Ogni  irregolarità 
si  riterrà  sanata,  qualora  il  fallito,  oltre  non 
essere   comparso,   non  sollevasse  oppo- 
sizione nel  tempo  utile;  come  la  nullità 
nascente  dalla  mancata  citazione  del  fallito, 
sarebbe  completamente  sanata,  né  più  |^o- 
verebbe  la  scusa  della  non  citazione,  se 
il  fallito  comparisse  spontaneamente  alla 
adunanza  dei  creditori  (4). 


(8)  Cfr.  ViDARi,  ibidem^  e  aatori  citati,  ibidem, 
inoltre  Rknouard,  op.  cit.,  voi.  u,  pag.  129-180; 
Dalloz,  op.  e  voce  cit.,  n.  930-31» 

(4)  Ibidem,  autori  citati. 


S3.  —  Hasì-Dari,  Cod.  di  eomm,  —  Commenlciv-ufFalliineDtoyAz.  con:m« 
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DILLA     LIQUIDAZIOVB     DIL     PASSITO 


CAPO  I. 
Della  Tarifloaaiene  dei  erediti. 


Art.  7&S. 

I  creditori  del  fallito  devono  presentare  la  dichiarazione  dei  loro 
crediti  e  i  titoli  dai  quali  derivano  nella  cancelleria  del  tribunale  di 
commercio,  entro  il  termine  fissato  dalla  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento.  11  cancelliere  ne  dà  ricevuta  e  ne  forma  uno  stato. 

Art.  V59. 

Se  vi  sono  creditori  residenti  in  paese  estero,  il  giudice  delegato 
può  prorogare,  rispetto  ad  essi,  secondo  le  circostanze,  il  termine  pei 
la  verificazione  dei  loro  crediti  e  per  la  chiusura  del  processo  verbale 
di  verificazione.  Di  ciò  deve  darsi  speciale  avviso  a  tutti  i  creditori. 

Art.  960. 

La  dichiarazione  dei  crediti  deve  indicare  il  nome  e  il  cognome, 
0  la  ditta,  e  il  domicilio  del  creditore,  la  somma  dovuta,  i  diritti  di 
privilegio,  di  pegno  o  d'ipoteca,  e  il  titolo  da  cui  il  credito  deriva. 
Essa  deve  contenere  TaiTermazìone  chiara  ed  esplicita  che  il 
credito  è  vero  e  reale,  e  dev'essere  sottoscritta  dal  creditore  o  da 
persona  autorizzata  con  mandato  speciale  a  fare  per  lui  tale  afTerma- 
zione.  Anche  nel  mandato  dev'essere  espressa  la  somma  del  credito. 
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Se  il  creditore  non  è  domiciliato  nel  Comune  in  cui  risiede  il 
tribunale,  la  dichiarazione  deve  contenere  reiezione  di  domicilio  nel 
Comune  stesso;  altrimenti  tutte  le  notiOcazioni  posteriori  si  fanno  al 
creditore  presso  la  cancelleria  del  tribunale. 


SI. 


254. 


255. 
256. 
257. 
258. 
259. 
260. 


261. 


Sonunario. 

Liquidazione  del  passivo  in  cosa  consista. 

Necessità  della  verificazione  dei  crediti. 

Quali  creditori  siano  ammessi  a  presentare  la  dichiarazione  dei  loro  erediti. 

La  dichiarazione  e  i  titoli  dei  creditori  perchè  si  depositino  nella  cancelleria  del 

tribunale. 
Il  termine  entro  cui  si  deve  fare  dai  creditori  U  deposito  dei  titoli. 
La  prova  del  fatto  deposito  e  lo  stato  formato  dal  cancelliere. 

I  creditori  residenti  aW estero  e  la  proroga  accordo^  loro  dal  giudice  delegato. 
La  proroga  è  comunicata  a  tutti  i  creditori. 

La  forma  e  il  contenuto  della  dichiarazione  dei  crediti. 

II  creditore  deve  dichiarare  il  carattere  del  suo  credito.  —  Il  creditore  deve  sotto* 
scrivere  la  sua  dichiarazione.  •—  Facoltà  di  accordare  mandato  speciale  a  chiunque^ 
per  Vaffermazione  del  carattere  del  credito  e  per  la  firma  della  dichiarazione. 

Il  domicilio  del  creditore  dev^essere  nel  Comune  ove  risiede  U  tribunale.  Sanzione 
contro  il  creditore  che  a  ciò  non  si  uniformi. 


f  fti.  Liquidazione  del  passivo  in  che 
consista.  —  Il  crescente  concerto  delle  que- 
rimonie, che,  da  ogni  contrada  d'Italia  e  da 
ogni  persona  che,  per  interessi  o  profes- 
sione, abbia  dovuto  valersi  del  terzo  libro 
del  Ciodice  di  commercio  del  1882,  salefìno 
all'augusto  seggio  di  chi  dirìge  le  cose  della 
Giustizia  e  della  Grazia  in  Italia,  sembra 
abbia  scosso  la  fede  di  lui  nella  perfezione 
<ieiropera  zanardelliana;  e,  meditando  sulla 
caducità  delle  umane  cose,  e  de*  frutti  del 
pensiero,  pare  siasi  risolto  a  modificare 
l'aUuale  Codice  in  quelle  parti  dove  più 
iiumerosi  sono  i  non  sensi,  più  mostruose 
le  contraddizioni,  più  appariscente  la  igno- 
ranza della  yita  commerciale  odierna  e  dei 
suoi  peculiari  bisogni,  più  bislacca  la  caccia 
al  romanticismo  giuridico  ed  all'ideale 
candido  del  *  tutto  avviene  per  il  meglio 
Bel  migliore  dei  mondi  possibili  «  (1).  E, 


(1)  L'attuale  ministro  di  Grazia  e  Giustizia 
(P^rraris)  si  dice  abbia  nominata  una  Commis- 
sione aUMntento  di  studiare  ed  attuare  le  modifi- 


se  queste  modificazioni  al  Codice  di  com« 
mercio  saranno  veramente  attuate,  augu- 
riamo che  speciale  attenzione  abbiasi  a 
questo  titolo  IH  del  libro  III  •  Del  falli- 
mento «,  su  cui  *  molte  di  lagrimar  son  le 
cagioni  «. 

Ma,  venendo  alla  trattazione  speciale  di 
questa  parte  del  nostro  commento,  non 
crediamo  di  poter  meglio  corroborare  la 
parola  della  legge,  di  quello  che  si  ottenga 
coll'esporre  le  considerazioni  in  forza 
di  cui,  il  legislatore,  sancì  le  disposizioni 
che  ora  esaminiamo.  "  La  liquidazione 
del  passivo,  dice  la  relazione  Mancini- 
Pasquali,  consiste  nel  determinare  quali 
siano  coloro  che  hanno  diritto  sui  beni  dei 
fallito,  quale  sia  il  vero  ammontare  dei 
loro  crediti,  quale  ne  sia  la  natura,  o  quali 
titoli  speciali  di  preferenza  a  taluni  fra 
essi  possano  competere.  Di  qui  il  bisogno 


cazioni  al  Codice  di  commercio,  specialmente  al 
libro  del  fallimento,  che  la  pratica  ba  mostrato 
necessarie  (15  luglio  1891). 
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di  regolare  le  norme  della  verificazione 
dei  erediti,  e  la  classificazione  di  essi 
secondo  la  loro  natura.  Qui  appare  al 
lettore  quale  sia  l'essenza  della  liquida- 
zione del  passivo,  e  qual  valore  debba 
quindi  accordarsi  al  Titolo  III  del  terzo 
Libro;  ma  per  comprendere  quale  sia  lo 
scopo  della  liquidazione  del  passivo  bisogna 
ricordare  che  essa  * serve  a  determi- 
nare quali  siano  coloro,  che  hanno  diritto 
$ui  beni  del  fallitOi  quale  ne  sia  la  natura, 
e  quali  titoli  speciali  di  preferenza  a  cia- 
scuno competano  (1),  sicché  lo  scopo  a  cui 
mira  la  liquidaaione  del  passivo  mostra 
come  essa  sia  fine  e  mezzo  a  se  stessa; 
come,  cioè,  essa  serva,  verificando  la  posi- 
zione giuridica  dei  vari  creditori  rispetto 
al  fallito,  comun  debitore,  a  fissarne  la 
nuova  posizione  utile  di  fìronte  alla  distri- 
buzione dei  beni,  residuati  dopo  la  chiusura 
del  fallimento.  Ora  che  è  apparso  con  chia- 
rezza sufficiente,  crediamo,  lo  scopo  a  cui 
mira  la  liquidazione  del  passivo,  è  facile 
il  comprendere  la  ragionevolezza  della  gia- 
citura di  questo  istituto;  il  comprendere, 
cioè,  qual  sia  la  ragione  per  cui  il  legisla- 
tore parlò  della  liquidazione  del  passivo 
solo  dopo  aver  ordinato  le  persone  ed  i 
mezzi,  con  che  si  poteva  far  luogo  alle 
varie  operazioni  che  conducono  alla  liqui- 
dazione stessa,  non  solo  riguardo  al  pas- 
sivo, ma  ben  anco  riguardo  all'attivo  del 
fallimento. 

Perchè  colla  liquidazione  del  passivo, 
colla  constatazione,  cioè,  di  quanti  e  quali 
siano  e  di  che  natura  i  gravami  che  incom- 
bono al  patrimonio  del  fallito,  viene  a  sta- 
bUirsi  nettamente  la  entità  del  patrimonio 
che  residua,  e  per  conseguenza  il  quantum 
che  ogni  creditore  riceverà  dell'intero  am- 
montare del  suo  credito  verso  il  fallito. 
Per  questo  è  nell'interesse  dei  creditori  di 
cooperare  con  tutti  i  mezzi  di  cui  dispon- 
gono e  secondo  le  regole  che  la  legge  ha 


(1)  Alti  della  CommUtiofie,  1869,  tornata  delli 
11  marzo  1872  -  Verbale  817. 


fissate,  a  rendere  più  rapide  e  più  facili 
queste  operazioni  che  condurranno,  in  de- 
finitiva, alla  distribuzione  dell'attivo  jBra  i 
creditori,  e  che,  giovando  all'interesse  sin- 
golo di  ogni  creditore,  avvantaggiano  egual- 
mente l'interesse  di  tutta  la  massa;  per 
questo  fu  prescrìtta  al  curatore  provvisorio, 
come  al  curatore  definitivo,  sotto  pena  di 
destituzione,  oltre  che  del  risarcimento  dei 
danni  arrecati  per  la  negligenza  del  disim- 
pegno delle  sue  funzioni,  l'osservanza  di 
tutte  quelle  particolari  operazioni  che  sono 
gli  inizi  della  sua  mansione  amministrativa 
nel  fallimento,  e  deUe  quali  abbiamo  tanto 
lungamente  parlato  nelle  pagine  che  pre- 
cedono. 

959.  La  liquidazione  del  passivo  si  co- 
mincia per  la  verificazione  dei  crediti;  la 
quale  vedemmo  essere  considerata  pur  dal 
legislatore  come  il  primo  e  più  necessario 
passo  per  giungere  alla  liquidazione  del 
passivo.  La  verificazione    dei    crediti  è 

* donc  une  garantie  de  plus  qu'aucun 

acte  n'échappera  à  la  nullité  dont  il  est 
frappé.  D'un  autre  coté  c'est  là  un  com- 
plément  du  système  des  nullités  de  plein 
droit;  car,  après  la  verifìcation,  chaque 
créancier  sera  tenu  d'affìrmer  qu'  il  est 
créancier  sincère  et  veritable,  alors  mème 
que  du  créance  n'aurait  été  contestée  par 
personne:  le  créancier  est  demandé  en 
verifìcation,  et,  —  par  dérogation  au  droit 
commun,  d'après  lequel  les  créanciers  n'ont 
qu'à  produire  leurs  titres,  sauf  à  celui  qui 
prétendrai  que  le  titre  n*est  pas  sincère  à  le 
prouver,  —  ici  chaque  créancier  doit  éta- 
blir  la  sincerité  de  sa  créance,  la  corro- 
borer  par  son  affirmation.  En  effet,  s'il 
refuse  d'affìrmer,  il  est  par  cela  seul  pre- 
sume renoncer  à  ses  droits  et  rayé  de  la 
liste  des  créanciers  de  la  faiUite:  s'U  afGnne, 
au  contraire,  et  que  sa  créance  soit  re- 
connue  fausse ,  (2),  egli  incorre  tosto 

(2)  Bravard-Veyrières,  Tratte  dea  faillUts  ei 
des  banquerouttfSf  première  partie,  pag.  340- il* 
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nelle  penalità  che  il  Codice  penale  sancisce 
contro  i  falsificatori. Quindi  conia  yerifica* 
zione  dei  crediti  si  vienei  come  appunto 
avreite  egregiamaite  il  Bravard-VeyrièreSy 
a  pcrtiire  una  nuova  e  più  efficace  epura- 
zione nella  massa  dei  creditori  allontanan- 
done,  oltre  quelli  che  per  la  nullità  del  loro 
credito  (art  707  Codice  di  commercio),  non 
hanno  più  alcuna  speranza  né  alcuna  pro- 
babilità di  poter  rimborsare  qualche  parte 
del  loro  avere,  anche  coloro  che,  per  la 
natinra  del  credito,  o  pel  momento  in  cui 
questo  fu  tratto  a  favore  del  fallito  (art  709 
CkxL  eomm.)i  potrebbero  forse  per  qualche 
svista  o  per  qualche  sotterfugio,  avanzare, 
couEie  valida,  una  ragione  di  credito  che  non 
è  tale,  in  questa  sua  e£fettività  la  verifica- 
zione dei  crediti  potrebbe  quasi  conside- 
rarsi come  un  istituto  di  interesse  pubblico, 
come  quella  che  mira  ad  impedire  frodi  ed 
abusi,  che  affettano  direttamente  la  mora- 
lità pubblica;  ma  evidentemente  tocca  più 
dappresso  l'interesse  della  massa  dei  cre- 
ditori; dacché,  escludendo  dalla  futura  di- 
stribuzione dell*attÌYO  quei  creditori  che 
non  hanno  titoli  suffìcient^nente  validi  per 
essere  considerati  come  validamente  tali, 
ingrossa  la  quota  che  sarà  distribuita  ai 
creditori  i  cui  crediti  verificati  saranno  am- 
messi  (!)• 

Per  un*  altra  considerazione  appare  la 
necessità  della  verificazione  dei  creditori  ; 
e,  più  che  la  necessità  di  verificare  il  valore 
giuridico  di  essi,  la  necessità  di  pronta- 
mente stabilire  quali  sieno  i  crediti  am- 
messi e  quali  i  crediti  reietti.  Perchè  la 
amministrazione  del  fallimento,  la  quale  fu 
per  intero,  tecnicamente  e  praticamedte, 
organizsata  colle  disposizioni  del  Titolo  II 
di  questo  stesso  Libro  III  del  Codice,  rimar- 
rebbe  inoperosa  quando  fosse  giunta  a 
questo  .punto  del  procedimento  della  fallita; 
perchè  nessun  atto  potrebbe  farsi  che  tor- 
nasse direttamente  ostile  ai  creditori,  quando 

(1)  Gfr.  RsxouARD,  op.  cit,  voi.  x,  pag.  498-99; 
ViDA&x,  op.  cit.,  vuL  Vili,  pag.  417-18,  ^  4601. 


non  consti  quali  persone  debbano  effettiva- 
mente ritenersi  tali  (2).  Ond'é,  che  come 
è  nell'interesse  di  ogni  creditore  che  ven- 
gano i  creditori  ammessi  nel  minor  numero 
possibile^  e  quelli  soli  sulla  cui  qualità 
non  si  possa  elevare  alcuna  eccezione,  è 
pure  nell'interesse  di  tutti  i  creditori  e 
d'ognuno  fra  essi,  che  al  compimento  delle 
operazioni  di  verifica  siano  opposti  i  mi- 
nori ostacoli  possibili,  perchè  non  venga 
ritardato  il  definirsi  delle  operazioni  ammi- 
nistrative e  la  chiusura  del  fallimento.  In 
conclusione,  è  colla. verificazione  dei  crediti, 
e  mediante  di  essa,  che  si  stabilisce  in 
modo  definitivo,  sia  la  massa,  dei  creditori 
che  l'ammontare  del  patrimonio  di  falli- 
mento, e  che  si  pone,  nei  suoi  rapporti  giuri- 
dici e  di  fatto,  la  prima  di  fronte  al  secondo. 

9&3«  Quali  creditori  sieno  ammessi  a 
presentare  la  dichiarazione  dei  loro  crediti* 
—  La  formola  dell'articolo  758,  che  ora  si 
prende  in  esame,  veduta  superficiahnente, 
sembra  accordare  indistintamente  a  tutti  i 
creditori  del  fallito  il  diritto  di  cui  parla 
lo  stesso  articolo  758;  diritto,  che  assume, 
veramente,  il  carattere  di  un  obbligo,  a  in- 
tendere il  quale  è  necessario  portare  la 
propria  considerazione  sullo  scopo  a  cui  è 
intesa  la  verificazione  dei  crediti,  e  sui 
vaptaggi  che  tale  operazione  assicura  ai 
creditori.  È  una  selezione  giuridica  che  si 
viene  operando  mediante  la  verificazione 
dei  crediti;  e  siccome  non  è  imposto  dal 
legislatore  a  nessuno  dei  creditori  di  non 
rinunziare  alle  sue  ragioni  di  credito  verso 
il  fallito,  così  devesi  intendere  la  ingiun- 
zione che  appare  dal  contesto  dell'articolo 
in  esame,  come  diretta  a  quei  soli  credi- 
tori che  vogliono  far  valere  le  loro  ragioni 
di  credito  verso  il  fallito  in  unione  cogli 
altri  creditori:  quindi,  essendo  libero  ad 
ognuno  dei  creditori  di  tenere  quella  con- 
dotta verso  il  fallito  che  può  essere  più 


(2)  Gfr.  GAI.A1IAHDR1I,  op.  ^t,  ToL  i|  p.  299^ 
n.  349^  tr  nota. 
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consentaiiea  ai  suoi  interessi,  deve  però,  in 
caso  di  entrata  nella  massa,  sottoporsi  alla 
regola  comune. 

Il  Codice  abolito  che  al  Libro  terzo. 
Titolo  I,  Sezione  VI,  trattava  "  della  verifi- 
cazione dei  crediti .,  attribuiva  il  carattere 
di  facoltà  alla  deposizione  dei  titoli  di  cre- 
dito e  della  dichiarazione  analoga  nella 
cancelleria  del  tribunale,  accordata  a  tutti 
i  creditori;  e  Tart.  600  diceva  che  *  dopo 
la  sentenza  che  dichiara  il  fallimento  i 
creditori  possono  rimettere  al  cancelliere 
del  tribunale  i  loro  titoli  con  nota,  in  cui 
saranno  indicate  le  somme,  delle  quali  si 
propoDgono  creditori ,.  Ma  anche  codesta 
facoltà,  per  quanto  sia  possibile  darle  una 
diversa  interpretazione,  per  le  varie  mo- 
dalità a  cui  era  sottoposta  la  verificazione 
dei  crediti  secondo  quel  Codice,  modalità 
che  davano  vita  ad  un  sistema  di  verifi- 
cazione affatto  diverso,  dovevasi  intendere 
essere  trasmutata  in  obbligo  per  quei  cre- 
ditori che  intendevano  concorrere  alla  di- 
stribuzione dell'attivo  del  fallimento. 

L*articolo  491  dei  Codice  di  commercio 
firancese  non  contiene  disposizione  diversa 
da  quella  del  surriferito  art.  600  deirabolito 
Codice  di  commercio  italiano;  né  i  vari 
commentatori  parole  ci  appulcrano:  solo 
il  Bédarride  distingue  il  caso  in  cui  il  de- 
posito è  indispensabile,  obbligatorio,  da 
quello  in  cui  è  soltanto  facoltativo;  e  scrive: 
^  Un  préalable  indispensable  à  toute  vé- 
rifìcation  est  le  dépót  des  titres  et  Ténon- 
ciation  des  prétentions  individuelles  des 
créanciers.  Ces  premiers  démarches  faci- 
litent  le  travail  de  verification  confié  aux 
syndics.  Ils  peuvent  ainsi,  par  le  rappro- 
chement  du  bordereau,  avec  les  écritures 
du  fallii,  se  convaincre  du  plus  ou  moins 
de  sincerile  de  créances  prétendues.  La  loi 
règie  ce  dépòt  à  une  doublé  epoque: 
l"*  depuis  le  jugement  déclaratif  de  la  fall- 
lite,  jusqu*au  maintien  ou  auremplacement 
des  syndics;  ^  depuis  le  jugement  qui 


prononce  Tun  ou  Tantre,  jusqu^à  la  doture 
du  procés-verbal  de  verification.  —  Dans  le 
premier  cas,  le  dépòt  est  facultatif  ;  ainsi 
chaque  créancier  peut,  dès  Touvertore  de 
la  faillite,  remettre  ses  titres  avec  un  bor- 
dereau indicatif  des  sommes  réclamées  au 
grefBer  du  tribunal  de  commerce,  qui  doit 
en  tenìr  un  état,  et  en  donner  recepisse ,  (1). 
Da  ciò  appare  il  carattere  non  già  stretta- 
mente e  solamente  facoltativo  della  dispo- 
sizione dell^art.  491  (600  Codice  italiano 
abolito),  ma  bensì  obbligatorio,  a  seconda 
del  carattere  più  o  meno  effettivo  e  defi- 
nitivo della  verificazione  dei  crediti,  alla 
quale  il  deposito  dei  titoli  e  della  nota 
forma  il  preludio.  Identici  al  Codice  fran- 
cese, e  solo  modificati  in  quelle  parti  che 
riguardano  la  concessione  del  tempo  per 
la  presentazione  dei  titoli  e  della  nota  re- 
lativa, sono  i  Codici  di  commercio  della 
Spagna,  del  Portogallo,  del  Belgio,  del 
ChUe,  della  Confederazione  Argentina,  del- 
l'Impero  Turco,  dell'Egitto.  Sostanzial- 
mente diverso  è  il  Codice  di  commercio 
dei  Paesi  Bassi  ;  e  veramente  è  quello  che 
presenta,  insieme  alla  legge  inglese  1883 
sul  fallimento,  i  più  spiccati  caratteri  di 
originalità.  Il  Codice  Neerlandese  alla  terza 
sezione,  titolo  I»  libro  III  *  Della  verifica- 
zione dei  crediti .  alPart.  815  stabilisce  che, 
■  Dopoché  il  bilancio  sarà  stato  presen- 
tato al  giudice  delegato,  questi  ordinerà  la 
convocazione  di  tutti  i  creditori  conosciuti 
e  non  conosciuti,  compresivi  quelli  che 
hanno  un  diritto  di  privilegio  o  d'ipoteca, 
o  che  si  trovano  in  possesso  di  un  pegno, 
per  procedere  alla  verificazione  dei  crediti,. 
Poi,  negli  articoli  che  susseguono  è  sempre 
al  giudice  delegato  che  il  legislatore  attri- 
buisce ogni  atto  ed  ogni  autorità  per  la  ve- 
rificazione dei  crediti;  e  quantunque  non 
sia  ammesso,  né  imposto,  il  deposito  dei 
titoli  di  credito  e  la  redazione  della  nota, 
è  però  concesso  ai  creditori  di  presentarsi 
all'adunanza  di  verificazione  sia  personai- 


(1)  Bédarride,  od.  cit,  voi.  xi,  pag.  46-47,  n.  420-421.- 
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mente  che  per  mezzo  di  mandatario;  nel 
qual  caso  però  è  necessario  che  il  man- 
datario sia  munito  di  mandato  speciale; 
e  nel  caso  sia,  come  è  prescrìtto  dalPar- 
ticolo  823,  a  prestarsi  giuramento  per 
provare  la  sincerità  e  validità  del  credito, 
convien  che  il  mandato  sia  specialmente 
rivolto  ad  accordare  al  mandatario  anche 
una  tale  facoltà.  La  legge  inglese  neppure 
allude  ad  alcun  deposito  dei  titoli  da  farsi 
dai  creditori  :  il  titolo  terzo  di  questa  legge 
'  DelPanmiinistrazione  dei  beni  del  fal- 
lito ,  (Administration  of  property)  sotto 
la  denominazione  di  *  Prova  dei  crediti ,, 
(Proof  of  debts)  porta  sei  articoli  che  si 
riferiscono  ai  vari  modi  con  cui  si  verifi- 
cano ed  anunettono  i  creditori  al  passivo; 
ed  è  sempre  il  sindaco  (trustee)  quello 
cui  è  affidata  la  bisogna.  Però  l'alle- 
gato ^  di  questa  legge,  relativo  alla  veri» 
ficazione  dei  crediti  (Proof  of  debts)  dà 
norme  più  estese  e  più  particolareggiate 
sul  modo  da  seguirsi  per  la  verificazione: 
distingue  il  caso  in  cui  si  debba  fare  la 
venficaosions  nei  casi  ordinari,  da  quello 
della  verificazione  dei  crediti  garantiti 
(Proof  by  secured  Greditors);  da  quello 
della  prova  dei  crediti  nati  da  contratti 
conclusi  da  un  fallito,  con  caratteri  speciali 
(Proof  in  respect  of  distinct  Contrats); 
regola  altresì  questo  allegato,  quei  paga* 
aeriti  che  scadono  periodicamente  (Perio- 
dical  Payments),  gli  interessi  delle  varie 
^omme  (interest)  ;  i  debiti  a  tennine  (Debt 
payable  at  a  future  time),  e,  finalmente, 
regola  anche  ciò  che  concerne  Vammeseione 
^  ^rigetto  delle  prove  dei  crediti  (Àdmission 
orRe3ectionofProofs)(l). 

Neppure  la  legge  austrìaca  del  1869  in 
nìateria  di  fallimento,  contiene  un  com- 
plesso organico  di  norme  per  regolare  la 
verificazione  dei  crediti;  e  per  quanto  il 


capitolo  II  contenga  due  sezioni  intitolate  ai 
creditorì  della  massa,  la  prìma  (della  gra- 
duazione dei  crediti)  e  Tottava  (della  veri- 
ficazione dei  crediti),  tuttavia  le  varie  di- 
sposizioni raccolte  nei  numero^  capi  e 
paragrafi  di  queste  due  sezioni,  sono  ben 
lontane  dal  presentare  quella  facilità  d'in- 
terpretazione e  quella  chiarezza  di  esposi- 
zione che  si  giudicano  indispensabili  ad  una 
legge  specialmente  relativa  al  commercio. 

Poco  pregevole  per  gli  stessi  difetti  è  la 
legge  sul  fallimento  vigente  dal  1877  nel- 
l'Impero germanico;  le  disposizioni  rìsguar- 
danti  la  verificazione  dei  crediti  e  la  am- 
messione  dei  creditorì  al  passivo,  convien 
rincorrerle  qua  e  là  attraverso  il  titolo  set- 
timo e  ottavo  del  libro  primo,  e  attraverso 
il  titolo  quarto  e  quinto  del  libro  secondo: 
né  si  riesce  a  raccozzare,  con  le  vane  di- 
sposizioni e  le  vaghe  allusioni  alla  verìfica 
dei  crediti,  un  sistema  di  verificazione  suf- 
ficientemente chiaro  e  libero  da  contraddi- 
zioni. 

Da  questa  esposizione  di  legislazione 
commerciale  comparata,  sembra  che  sì 
possa  trarre  il  giudizio  *  o  memorando 
caso! ,  che  migliore  delle  leggi  vigenti  com- 
merciali, per  ciò  che  concerne  la  verifica- 
zione dei  crediti,  è  la  legge  italiana  del  1882; 
ma  questa  lode,  che  quasi  naturalmente 
sgorga  dal  raffronto  della  nostra  con  le 
varie  legislazioni  commerciali  d'Europa  e 
d'America,  sfuma  quando  si  consideri  di 
quanto,  non  ostante  questa  apparente  e 
relativa  perfezione,  sia  disadatta  la  leggo 
italiana  ai  veri  bisogni  del  commercio,  e 
quanto,  pur  anco,  sia  inferiore  al  concetto 
di  una  legislazione  idealmente  consona  alla 
vita  di  quel  gran  fenomeno  economico  che 
è  il  commercio. 

Fin  dalle  prime  parole  di  questo  numero 
avevamo  avanzata  la  questione  se  *  i  cre- 


(1)  H  Caldi  nel  suo  **  Codice  di  commercio  « 
eonla  legislazione  comparata  (edito  aNapoIi  1883), 
riferisce  come  legge  attuale  inglese  su  questo  punto 
l*trUcolo  25  della  legge  sul  fallimento,  del  1869;   \ 


legge  che  il  Parlamento  inglese  abolì  surrogan- 
dovi nel  1883  la  legge  che  vive  tuttora  nella 
massima  parte  del  Regno  Unito. 


504 


LIBRO  ITT.  TTTOIO  HI. 


[Art.  758-761)] 


nitori  del  fallito  »  di  cui  parla  Tart.  758  ed 
ai  quali  è  fatto  l'obbligo  di  presentare  la 
dichiarazione  dei  crediti  e  i  titoli  da  cui 
questi  derÌTanOy  aieno  tutti  indistintamente 
i  creditori;  oppure  solamente  una  parte  di 
essi;  se,  cioè,  tutti  quelli  che  sono  material- 
mente  in  un  rapporto  di  avere  di  fronte  al 
f  alhtOy  debbano  considerarsi  compresi  nella 
disposizione  delVarticolo  in  esame,  o  se, 
invece,  qui  il  legislatore  abbia  inteso  parlare 
unicamente  dei  creditori  che  sono  giuridi- 
eamenU,  o  leffiUimamente,  o  UgalinenU  tali. 
Né  a  risolvere  simile  questione,  che  altri 
a  torio  potrà  tacciare  di  oziosa,  ne  soccor- 
rono le  considerazioni  e  i  motivi  esposti 
dal  legislatore  intomo  a  codesto  articolo, 
0  le  illustrazioni  della  dottrina,  o  la  inter- 
pretazione della  giurisprudenza.  Ognun  sa 
che  non  basta  il  poter  vantare  un  credito 
verso  un  fallito,  per  poter  essere  compreso 
nella  massa  dei  creditori;  ma  è  necessario 
che  questo  credito  esista  realmente;  che, 
cioè,  sia  valido  e  non  infetto  da  alcuna  di 
quelle  infermità  d'origine,  che  la  legge  com- 
merciale stessa  dichiara  efficaci  a  spogliare 
un  credito  della  sua  validità  giuridica. 

Gli  articoli  707  e  709  stabiliscono  varie 
specie  di  nullità  assolute  e  di  nullità  relative 
intorno  a  certi  atti,  Catti  dal  fallito  in  una  de- 
terminata epoca;  e  fra  questi  atti  va  anche 
compresa,  indubbiamente,  la  contrattazione 
di  nuovi  debiti  fatta  dal  fallito  con  nuove 
persone,  dopo  che  fu  spogliato  deirammini- 
strazionedei  propri  beni  e,  rispetto  a  quelli, 
dichiarato  incapace.  Quindi  parrebbe  che 
quei  creditori  del  fallito  che  si  trovino  nella 
condizione  contemplata  dall'art.  707,  non 
potendo  essere  assolutamente  considerati 
in  nessun  rapporto  giuridico  col  fallito, 
sieno  esclusi  dalla  disposizione  dell'arti- 
colo 758.  Se  non  che,  a  veder  nostro,  ha 
provvisto  a  ciò  la  disposizione  dell'art  708, 
la  quale  prescrive  per  l'annullamento  degli 
atti  di  cui  all'art.  707  le  norme  stabilite 


(lì  Cfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  vili,  pag.  418-419, 
§  4<)02. 


dall'articolo  1235  del  Codice  civile.  E  sic- 
come secondo  il  Codice  civile,  a  questo 
articolo,  sono  ì  creditori  che  possono  im- 
pugnare gli  atti  che  la  legge  consideri 
come  frodolenti  delle  loro  ragioni,  rimane 
fuor  di  dubbio  che  quest'impugnativa  non 
potrà  farsi  che  quando  quei  creditori  che 
hanno  soltanto  una  ragione  di  credito  inv.i* 
lida  per  vizio  d'origine,  la  presentino  nello 
speranza  di  farla  accettare.  Perchè,  come 
si  vedrà  meglio  in  seguito,  la  verificazione 
dei  crediti  avviene  anche  in  contradditorio 
dei  creditori  fra  loro,  o  meglio  di  ogni  sin- 
golo creditore  colla  massa  (1),  e  non  più 
col  fallito  per  ragione  della  sua  incapacità. 
Dunque  sembra  che  il  legislatore  abbia 
voluto  alludere  qui,  più  alla  qualità  mate- 
riale, che  alla  qualità  giuridica  di  credi- 
tore; lasciando  che  col  dibattito,  che  si  farà 
nella  verificazione  dei  crediti,  si  stabilisca 
la  legittimità  e  l'ammessibilità  di  ogni 
credito.  Vi  ha  poi  un'altra  diff^enza  qua- 
litativa tra  i  vari  creditori;  differenza  che 
sollevò,  in  Francia  specialmente,  e  che  in 
Italia  fu  seguita  vigente  il  Codice  commer- 
ciale del  1865,  vivaci  polemiche  tra  i  giu- 
risti. Questa  differenza  e  queste  polemiche 
si  fondano  sulla  diversa  natura  dei  debiti 
che  potevano  gravare  il  patrimonio  del  fal- 
lito; e  si  diceva  che  dovevansi  ritenere 
esenti  dall'osservanza  delli  articoli  491  Co- 
dice francese,  600  Codice  italiano  (1865),  i 
creditori  privilegiati  od  ipotecari  sugli  im- 
mobili ;  e  la  dottrina  come  la  giurisprudenza 
eransi  divise  in  due  campi,  chi  alla  negativa, 
chi  all'affermativa  della  differenza  portando 
il  suo  contributo  di  ragioni  (2).  Noi  non 
reputiamo  opportuno  rinnovare  quelPin- 
fecondo  dibattito,  perchè  non  può  esservi 
più  dubbio  nella  nuova  legislazione  com- 
merciale italiana  sulla  assoluta  uguaglianza 
di  tutti  i  creditori  di  fronte  all'articolo  758; 
uguaglianza  espressamente  voluta  dal  legis- 
latore, il  quale  ha  scritto  nelle  motivazioni 


(4)  Cfr.  Galamaitdiiii,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  800- 
301,  n.  852  e  DOta  n.  2. 
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del  Codice  di  commercio,  sull*art  779,  pari 

alPart  666  del  Codice  abolito,  che  * le 

norme  relatiye  alla  verifìcazione  dei  ere- 
diti  sono  commii  a  tutti  i  creditori,  e  perciò 
non  si  può  dubitare,  che  esse  sieno  appli- 
cabili anche  ai  creditori  privilegiati  od  ipo- 
tecari..... ,  (1);  e  nello  stesso  testo  della 
legge,  all'articolo  760,  ha  fissato,  anche  più 
esplicitamente,  quella  assoluta  eguaglianza, 
volendo  che  *  la  dichiarazione  dei  crediti 
debba  contenere  e  indicare  il  nome  e  il 
cognome,  o  la  ditta  e  il  domicilio  del  cre- 
ditore, la  somma  dovuta,  i  diritti  di  privi- 
legio, di  pegno  e  d^ipoteca,  e  il  titolo  da 
cui  deriva  „;  di  ciò  si  svilupperanno  meglio 
le  ragioni  più  avanti. 

L'articolo  758,  parla  della  dichiarazione 
che  dei  loro  crediti  devono  presentare  i 
creditori,  e  dei  titdi  da  cui  derivano  le 
ragioni  di  credito.  Questa  dichiarazione,  che 
<x)rrì8ponde  alla  nota  richiesta  dal  Codice 
«lei  1865,  ed  al  ^ bordereau^  del  Codice 
francese,  contiene,  per  cosi  dire,  lo  stato 
civile  del  creditore  e  della  sua  ragione  di 
credito;  e  i  titoli  dei  crediti  che  devono  es- 
sere presentati  unitamente  a  quella  dichia- 
razione, sono  tanto  gli  atti  costitutivi,  au- 
tentici, del  credito,  quanto  le  copie,  le  prove 
di  tali  atti,  quando  non  sia  possibile  la 
presentazione  dei  documenti  autentici  Si 
avverta  che  ai  casi  di  mancata  presenta- 
zione del  titoli  originali,  alludono  chiara- 
mente, nel  Codice  di  commercio,  gli  articoli 
788  e  813. 

E  notevole,  riguardo  alla  presentazione 
dei  titoli,  una  sentenza  della  Corte  d'ap- 
pello di  Catania,  la  quale  stabilisce  la  mas* 
sima  secondo  cui  *  per  essere  ammesso  al 
iiassivo  del  fallimento,  in  base  ai  titoli 
«cambiari,  è  indispensabile  aver  conservata 
l'azione  cambiaria  nelle  forme  e  nei  ter- 

(1)  Am  dàlia  Commié$hn0,  1869,  tornata  deUi 
H  marzo  1871  -  Verbale  887;  Vidari,  op.  cit, 
voi.  vin,  pag.  426  e  segg.,  §  4607;  e  Autori  ivi 
citati;  Calamandrei,  ibidem;  Masi,  op. cit,  voi.  ii, 

Vag.  108. 

(2)  9  aprile  1890.  —  Sulla  questione  che  veniva 


mini  di  legge,  non  potendo  fame  le  veci 
la  domanda  di  ammissione  al  passivo,  fatta 
entro  i  45  giorni  dal  protesto  «  (2);  la  quale 
massima,  fissa  anche  un  principio  gene- 
rale che  è  facile  raccogliere  dal  contesto 
della  sentenza;  e  cioè,  che  non  solo  è  in- 
dispensabile che  il  titolo  originale  ed  au- 
tentico, 0  quanto  meno  un  documento  equi- 
pollente, sia  presentato,  come  prescrive 
Tarticolo  758,  ma  ch'è  altrettanto  indispen- 
sabile che  il  titolo  sia  valido,  e  non  in- 
fetto da  qualsiasi  elemento  di  caducità: 
però  completeremo  questo  breve  accenno 
ad  una  questione  di  così  incontestabile  im- 
portanza, nella  trattazione  dei  successivi 
numeri. 


9ft4.  La  dichiaratzionB  e  i  titoli 
ereditari  perchè  si  depositino  nella  cancd' 
leria  del  tribunale.  —  L'articolo  761  dà 
la  risposta  precisa  alla  nostra  domanda.  È 
perchò  il  giudice  delegato  possa  verificare 
le  rispettive  ragioni  di  credito  dei  singoli 
creditori,  che  Tart  758  prescrive  il  deposito 
nella  cancelleria  del  tribunale.  In  questa 
disposizione,  il  legislatore  commerciale 
del  188S  è  stato  più  perspicuo  ohe  il  le- 
gislatore del  Codice  abolito,  e  il  legisla- 
tore deir  attuale  Codice  di  commercio 
francese.  Quando  il  creditore  che  intenda 
essere  ammesso  al  passivo  abbia,  entro  il 
termine  stabilito,  adempito  alle  prescrizioni 
delParticolo  in  esame,  nasce  intiero  il  suo 
diritto  d'esser  preso  in  considerazione  dal 
giudice  delegato,  nelPesame  fatto  da  costui, 
come  lo  prescrive  Tart  761;  ed  appunto  per 
evitare  recriminazioni  destituite  di  fonda- 
mento, ma  ciò  non  pertanto  sempre  con 
grande  accanimento  avanzante,  il  legisla- 
tore ha  voluto  che  la  cancelleria  del  tri- 
bunale fosse  il  deposito,  Tai-chivio,  dove  i 

portai  guisa defioita  dair Appello  catanese,  aveva 
già  da  tempo  pronunziato  il  suo  giudizio  la  dot^ 
trina;  e  meritano  tutta  Pattenzione  del  lettore 
le  profonde  considerazioni  che  su  di  essa  svolsero 
il  Calamandrei,  il  Vidari,  il  Supino  e  Tavv.  Isidoro 
Rignano. 


506 


LIBRO  III.  TITOLO  IH. 


[ART.  758-760] 


creditori  potessero  e  dovessero  far  constare 
materialmeDte  della  loro  intenzione  di  con* 
correre  al  passivo  del  fallimento,  reputando 
rinunzianti  quelli  che  non  avessero  mai 
fatto,  nel  corso  della  procedura  del  falli- 
mento, quel  deposito  nelle  forme  e  nella 
località  all'uopo  prescrìtte  e  destinate  (1). 
Qui  la  cancelleria  del  tribunale  serve  di 
intermediario,  come  riguardo  ai  libri  del 
fallito  secondo  Tart.  737,  tra  i  creditori 
singoli  e  Torganismo  amministrativo  della 
fallita,  nello  scopo  d'evitare  sia  a  vantaggio 
della  massa  che  del  singolo  creditore,  spia- 
cevoli sorprese  (2). 

1655*  //  termine  entro  cui  si  deve  fare 
dai  creditori  il  deposito  dei  titoli.  —  *  Colla 
sentenza  che  dichiara  il  fallimento,  il  tri- 
bunale deve: 

5**  Stabilire  un  termine,  non  maggiore 
di  un  mese,  nel  quale  ì  creditori  devono 
presentare  nella  cancelleria  del  tribunale, 
le  dichiarazioni  dei  crediti  «. 

Cosi  dispone  Tart.  691  del  Cod.  di  comm.; 
ed  a  questa  disposizione  allude  Tart.  758. 

Nessuna  precisazione  di  termine  conte- 
neva il  cessato  Codice  di  commercio;  il 
quale,  simile  in  questo  al  Codice  di  com- 
mercio francese  tuttora  vigente,  stabiliva 
soltanto  che,  dopo  la  sentenza  dichiara- 
tiva del  fallimento,  *  i  creditori  possono  ri- 
mettere al  cancelliere  del  tribunale  i  loro 
titoli  con  nota,  in  cui  saranno  indicate  le 
somme,  delle  quali  si  propongono  credi- 
tori ,.  Così  questi  Codici,  e  con  essi  tutti 
gli  altri  che  li  copiarono  pedissequamente, 
non  fissano  alcun  limite  alla  facoltà  di 
presentare  in  qualunque  tempo  i  titoli  eia 

(1)  Il  Calauandrei  (op.  cit,  voL  i,  pag.  303, 
n.  355)  assevera  che,  quantunque  la  regola  voglia 
che  la  dichiarazione  ed  i  titoli  si  presentino  e 
depositino  alla  cancelleria^  pure  non  sarebbe  causa 
di  nullità  la  presentazione  fattane  al  giudice 
delegato  direttamente.  A  noi,  invece,  sembra 
che  il  giudice  delegato  non  possa  nò  debba  rice- 
vere  alcun  deposito  siffattOi  sia  perchè  ciò  non 


nota;  e  solo  per  non  lasciar  aperto  il  varca 
ad  abusi  che  potessero  poi  fruttar  danno 
alla  intiera  massa,  quei  Godici,  valendosi 
della  sostituzione  dei  sindaci  defìnìtivi  ai 
sindaci  provvisori,  stabilivano  che  quer- 
•  creditori,  che  al  tempo  della  nuova  no- 
mina 0  della  conferma  dei  sindaci,  non 
abbiano  rimesso  i  loro  titoli  di  credito, 
siano  immediatamente  avvisati  con  in- 
serzione nel  giornale  degli  annunzi  giudi- 
ziari e  con  lettere  del  cancelliere  del  tri- 
bunale, di  comparire  entro*  venti  giorni 
dalle  dette  inserzioni  davanti  ai  sindaci  dei 
fallimento  e  rimettere  ai  medesimi  i  loi-o 
titoli  di  credito,  oltre  ad  una  nota  indicanle 
la  somma  di  cui  essi  si  propongono  credi- 
tori, se  non  preferiscono  di  fame  il  deposilo 
nella  cancelleria  del  tribunale  «  (art.  601, 
Codice  commerciale  italiano  1865).  Il  Co- 
dice belga  di  commercio,  copiando  quello 
di  Francia,  s'avvisò  di  correggere  quell'in- 
conveniente che  nasceva  dalla  mancanza 
di  fissazione  di  un  termine,  e  fissò  quello 
stabilito  dalla  sentenza  dichiarativa  di  fal- 
limento, come  fece  il  legislatore  italiano. 
Altri  Codici,  ad  es.,  lo  spagnuolo,  fissano  r 
termini  per  Tadempimento  del  deposito  a 
seconda  dei  luoghi  ove  sia  domiciliato  il 
creditore;  altri,  e  crediamo  che  il  porto- 
ghese sia  l'unico,  lasciano  airarbitrio  de) 
giudice  la  fissazione  del  termine;  il  Codice 
della  Confederazione  argentina  dà  un  ter^ 
mine  unico  di  sessanta  giorni;  e  il  Codice 
neerlandese  non  fissa  termine  di  sorta,  pel 
fatto  già  esposto,  che  non  contiene  alcuna 
disposizione  che  assomigli  a  quella  dell'ar- 
ticolo 758  del  nostro  Codice.  Sistema  asso- 
lutamente diverso  dalla  nostra  legislazione, 
ha  seguita  la  legge  dell'Impero  germanico 

entra  nelle  sue  mansioni  in  veruna  guisa,  sia 
perchè  questa  lesione  ad  un  principio  stabilito 
dalla  legge  non  varrebbe  che  a  far  nascere  dei 
sospetti  di  parzialità  negli  altri  creditori,  sospetti 
che,  sopratutto  per  la  dignità  del  giudice  delegato, 
è  necessario  evitare. 

(2)  Vedasi    su   questa   considerazione  quello 
che  se  ne  dice  al  n.  290  di  questo  commento. 
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sul  fallimento  (1877),  sicché  riesce  impos- 
sibile un  confronto  ;  e  la  ordinanza  austriaca 
1869  sul  fallimento  dà  due  termini  diversi, 
uno  fissato  nelPeditto  dichiarativo  di  falli- 
mento, e  un  altro,  se  questo  termine  non  fu 
fissato,  che  è  stabilito  dal  commissario  del 
fallimento  (il  nostro  giudice  delegato). 

Secondo,  adunque,  la  legislazione  com- 
merciale italiana  vigente,  il  termine  entro 
cui  ì  creditori  devono  adempire  le  prescri- 
zioni dell'articolo  758,  non  può  mai  essere 
più  di  un  mese,  contando  dalla  data  della 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento;  entro 
questo  termine  ogni  giorno  è  utile  per  tale 
presentazione;  né  può  levar  alcun  lamento 
il  creditore  che  lasciò  perimere  il  tempo 
utile  senza  presentarsi.  Ma,  veramente,  il 
creditore  che  non  approfittò  del  termine 
di  cui  parliamo,  sarà  escluso  dalla  massa 
dei  creditori  e  quindi  né  ammesso  al  pas- 
sivo, né  all'attivo,  né  chiamato  alla  distri- 
buzione dell'attivo?  , 

Per  Tabolita  legislazione  italiana  quei 
creditori  che  al  tempo  della  nuova  no- 
mina 0  della  conferma  dei  sindaci  non 
avevano  ancora  presentato  i  loro  titoli  di 
credito  con  la  relativa  nota,  come  ne  faceva 
facoltà  l'articolo  600,  venivano  invitati  a 
compsirire,  entro  20  giorni  dalle  inserzioni 
delPavvIso  a  loro  diretto  ed  inserito  nel 
giornale  degli  annunzi  giudiziari,  e  con  let- 
tere del  cancelliere  del  tribunale,  davanti 
ai  sindaci  del  fallimento  per  consegnar  loro 
i  titoli  e  la  nota  (art.  601)  ;  cosi  era  più 
consentanea  alla  disposizione  della  legge 
che  si  ritenesse  come  rinunziante  alla  sua 
ragione  di  credito  verso  il  fallito  quel  cre- 
ditore che  non  ostante  le  disposizioni  degli 
articoli  600, 601  e  614  non  avesse  presentato 
alla  verifica  i  suoi  crediti  o  non  avesse  mai 


(1)  D  Codice  di  commercio  del  1866  completava 
il  sistema  in  esso  adottato  circa  la  verificazione 
dei  crediti  con  la  disposizione  dell'articolo  614: 
*  I  creditori  conosciuti  o  non  conosciuti  che  nei 
termini  sopra  indicati  non  fossero  compiersi, 
non  saranno  compresi  nelle  ripartizioni  da  farsi; 


fatta  opposizione  alle ripartizionid*attivo(l). 
!  Identica  è  la  conclusione  a  cui  si  viene 
nell'esame  della  legge  francese. 

Ma  nella  nuova  legge  commerciale,  si 
•  contiene  una  disposizione  che  non  si  ri- 
'  scontra  nella  legislazione  italiana  abolita 
e  nella  legislazione  francese.  L'articolo  764 
parla  del  come  devono  regolarsi  i  creditori 
per  presentare  le  dichiarazioni  di  crediti, 
dopo  la  chiusura  del  verbale  di  verifica- 
zione: in  questo  articolo  il  legislatore  ha 
adottato  il  criterio  del  legislatore  commer- 
ciale del  1865  agli  articoli  600  e  601,  mo- 
dificandolo però  a  seconda  delle  esigenze 
tecniche  della  nuova  legge.  Cosi  quel  cre- 
ditore che,  nel  tempo  fissatogli  dairarti- 
colo  758,  0  durante  le  operazioni  di  verifica 
degli  articoli  761  a  763,  non  ha  presentato 
la  dichiarazione  dei  suoi  crediti  ed  i 
documenti  comprovantili,  se  vuole  essere 
ammesso  al  passivo,  deve,  almeno  due 
giorni  prima  dell'udienza  fissata  per  la 
decisione  delle  contestazioni,  presentare 
e  depositare  nella  cancelleria  del  tribu- 
nale e  i  titoli  e  la  dichiarazione  ;  di  questa 
'nuova  presentazione  viene  fatta  notificanza 
al  curatore.  Questa,  si  può  considerare 
come  la  regola  che  forma  il  nucleo  del  si- 
stema per  la  verificazione  dei  crediti  e 
Tammessione  al  passivo  nell'attuale  legge 
di  commercio  italiana:  come  prolunga- 
mento di  questa  regola,  e  come  estrema 
concessione  fatta  dal  legislatore  alla  ragion 
di  credito  dei  creditori  del  fallito,  stabili, 
con  disposizione,  affine  a  quella  dell'arti- 
colo614  del  cessato  Codice,  che,  quantunque 
siano  trascorsi  i  termini  stabiliti  negli  arti- 
coh precedenti  i  creditori  conosciuti  o  non 
conosciuti,  che  non  hanno  fatta  la  dichia- 
razione dei  loro  crediti,  possono  presentarla 


nondimeno  possono  fare  opposizione  sino  alla 
distribuzione  del  danaro  inclusivamente.  Le  spese 
della  opposizione  saranno  sempre  a  loro  carico. 
Si  pronunzierà  suirammissione  del  credito  prò* 
posto  a  norma  dell'articolo  600  ,. 
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in  contradditorio  del  curatore  fino  a  che 
non  siano  esaurite  le  ripartizioni  di  tutto 
l'attivo  del  fallimento.  Il  tribunale  può 
anche  ammetterli  provvisoriamente  al  pas- 
sivo secondo  le  precedenti  disposizioni  (ar- 
ticolo 770):  cosi  questa  disposizione  di 
legge,  che  verrà  esaminata  ampiamente  in 
seguito,  dà  un  rimedio  estremo  al  negligente 
creditore,  senza  però  garantirgli  che  la  ri- 
conosciuta ammessibilità  del  suo  credito 
faccia  luogo  anche  alla  partecipazione,  alle 
distribuzioni  dell'attivo,  ed  all'ammessione 
al  passivo  ;  quesfultimo  diritto  del  credi- 
tore, essendo  trasmutato  in  una  facoltà  di 
cui  il  tribunale  è  il  solo  che  può  usare. 
Concludendo,  da  quello  che  siamo  venuti 
esponendo  intorno  aireffetto  della  non  tem- 
pestiva presentazione  dei  titoli  di  credito  e 
della  dichiarazione  da  parte  del  creditore, 
si  può  formulare  questa  risposta  alla  do- 
manda avanzata;  che,  cioè,  per  quanto 
il  creditore,  di  regola  debba  valersi  ed  at- 
tenersi strettamente  alle  disposizioni  del- 
Tarticolo  758  nella  presentazione  dei  titoli 
di  credito  e  della  dichiarazione,  tuttavia  gli 
ì:  fatta  facoltà  di  valersi  prima  del  disposto 
(ielParticolo  76i,  e  poi,  perento  pure  inu- 
tilmente il  termine  ivi  stabilito,  come  ul- 
timo e  definitivo  rimedio  della  disposizione 
(contenuta  nell'articolo  770,  che  si  estende 
u  tutta  la  durata  del  fallimento. 

Il  Calamandrei  (1)  non  sembra  aver  ben 
compreso  la  qualità  e  la  importanza  del 
sistema  che  sgorga  dal  confronto  e  dal 
coordinamento  degli  articoli  758,  764  e  770; 
perchè   scrive  che,   se   la   dichiarazione 

* non  è  fatta  nel  termine  stesso  (quello 

dell'art.  758),  il  creditore  non  incorre  in 

(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  308,  n.  856. 

(2)  "  Art  814. 1  creditori  che  hanno  dichiarato 
tardivamente  i  loro  crediti  secondo  le  disposi- 
'/ioni  deirarticolo  770  non  possono  reclamare 
contro  le  ripartizioni  detrattivo  già  fatte,  né 
opporsi  a  quelle  già  ordinate  dal  giudice  dele- 
gato, ma  concorrono  soltanto  nelle  successive 
ripartizioni  in  proporzione  del  loro  credito,  e 
qualora  siano  stati  ammessi  provvisoriamente 
al  passivo  in  proporzione  della  somma  determi* 


decadenza,  ma  semplicemente  deve  farla  in 
contradditorio  del  curatore  (art  770)  e  non 
prende  parte  che  alle  successive  riparti- 
zioni  (art  814) ,  (2).  Ora  è  evidente,  almeno 
per  quello  che  ne  pensiamo  noi,  che  il 
Calamandrei  ha  scambiato  una  eccezione, 
quella  dell'art.  770,  con  un  prolungamento 
della  regola  stabilita  all'articolo  758;  e 
quindi  in  questa  specie  di  daltonismo  gin- 
ridico,  ha  potuto  scrivere,  che  *  il  creditore 
non  incorre  in  decadenza,  ma  sempUce- 
mente  deve  farla  in  contradditorio  del  cu- 
ratore..... ,  quando  invece  Tart  770  si  riat- 
tacca alla   disposizione  principale   dello 
articolo  758  non  come  un  accessorio  neces- 
sario e  direttamente,  ma  vi  si  riattacca 
mediatamente,  cioè  con  il  tramite  dell'arti- 
colo 764,  e  vi  si  intende  sempre  inclusa  la 
causa  che  deve  essere  quella  della  impos- 
sibilità di  aver  potuto  fruire  del  disposto 
dell'articolo  758:  impossibilità  a  cui  allude 
chiaramente  l'articolo  814,  citato  pure  dal 
Calamandrei,  quando   dispone   che  quei 
creditori  i  quali  furono  nella  impossibilità 
di  fare  la  dichiarazione  del  loro  credito 
nel  termine^stabilito,  e  quindi  nel  termine 
normale,   in  quello  stabilito   dall'articolo 
758  (3),  ed  eventualmente  in  quello  dell'ar- 
ticolo 759,  e  possano  inoltre  dimostrare  la 
detta  impossibilità,   potranno  essere  am- 
messi a  prelevare   sull'attivo  rimanente 
anche  le  quote  già  scadute  ed  alle  quali,  in 
caso  ordinario,  non  avrebbero  più  diritto; 
mentre  a  quei  creditori  che  non  dimostre- 
ranno quella  impossibilità,  non  è  neppur 
concessa  la  facoltà  di  reclamare  o  di  opporsi 
alle  distribuzioni  già  fatte. 
Qui  si  presenta,  sempre  riguardo  alla 

nata  dal  tribunale.  Se  però  giustificano  di  esawai 
trovati  nella  impossibilità  di  fare  la  dlchiaraxione 
del  loro  credito  nel  tempo  stabilito,  essi  possono 
essere  ammessi  a  prelevare- suirattivo  non  ancora 
ripartito  anche  le  quote  che  avessero  dovuto 
avere  nelle  prime  ripartidoni  «• 

(8)  Il  YmARi  scrive: quel  termine  è  pcrcD- 

torio  e  quindi  improrogabile.....  a,  op.cit,  voLvmi 
j    pag.  464,  §  46ia 
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scadenza  del  termine,  una  non  trascurabile 
questione,  la  quale  va  formulata  così  :  sarà 
non  valida  la  presentazione  tempestiva  della 
dichiarazione  sola,  seguita  poi  in  un'epoca 
qualunque  della  verificazione  dei  crediti, 
cioè  dopo  la  chiusura  del  processo  verbale 
dì  verificazione  (art  764),  o  dopo  trascorsi 
i  termini  stabiliti  n^li  articoli  753  e  764 
(art.  770)  dalla  presentazione  dei  titoli  re- 
lativi ai  già  dichiarati  crediti  ? 

Nessuno  può  dissimularsi  la  importanza 
speciale  che  presenta  codesta'  questione. 
Giacché,  se  noi  esaminiamo  quale  maggior 
efficacia  il  legislatore  abbia  accordata  alla 
presentazionedella dichiarazione  dei  crediti, 
in  confronto  della  presentazione  dei  titoli 
di  essi,  non  possiamo  rimanere  a  lungo  in- 
certi o  perplessi  sulla  risposta  a  dare*  La 
presentazione  della  dichiarazione  è  assolu* 
lamente  quella  che  accorda  al  creditore  il 
diritto  di  essere  ammesso  al  passivo  dei  fal- 
limento; perchè  intanto  la  qualità  indispen- 
sabile per  concorrere  cogli  altri  creditori 
nel  fallimento,  è  la  qualità  di  creditore  del 
fallito:  poi,  data  la  esistenza  di  codesta 
qualità  si  ricerca  la  validità  di  essa;  ed  a 
questa  ricerca  sono  necessari  i  titoli  del 
credito  o  dei  crediti  per  cui  si  è  presentata  la 
dichiarazione.  Su  quei  titoli  si  delibera  nella 
verificazione  dei  crediti,  intomo  alla  validità 
dei  crediti  stessi  e  quindi  si  ammette  o  non 
il  creditore  al  passivo  del  fallimento.  Questa 
essendo  la  meccanica  dei  primi  atti  che 
conducono  alla  liquidazione  del  passivo  e 
alla  ripartizione  e  distribuzione  dell'attivo, 
si  vede  che  il  documento  più  importante  è 
la  dichiarazione  dei  crediti  tempestiva- 
mente presentata,  come  quella  che  intanto 
assicura  della  qualità  di  fatto  di  creditore, 
nella  persona  che  quella  dichiarazione  pre- 
senta. Tale  conclusione  appare  poi  sempre 

(1)  Gfr.  Galamahdrxi,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  808, 
n.  854.  —  Pare  che  la  dottrina  francese  segua  un 
criterio  al  tutto  diverso  e  si  sia  messa  in  un  ordine 
d'idee  che  tratta  con  troppa  severità  la  presen- 
tazione dei  titoli  tardiva  e  non  contemporanea 
a  quella  del  bordereau,  —  Bravard-Veyrières, 


più  logicai  e  conforme  allo  spirito  della 
legge,  se  si  volga  un  semplice  sguardo  scru- 
tatore aUa  disposizione  delParticolo  760; 
questo,  oltre  alla  minuta  descrizione  della 
forma  intrinseca  ed  estrinseca  della  dichia- 
razione, esige,  in  mancanza  della  firma  del 
proponentesi  creditore,  la  firma  di  *  ...per- 
sona autorizzata  con  mandato  speciale  a 
fare  per  lui  tale  affermazione  ..  Di  più,  se 
noi  osserviamo  alle  difficoltà  che  alle  volte 
può  incontrare  il  creditore  per  procurarsi 
e  presentare  tempestivamente  i  titoli  delle 
sue  ragioni  di  credito;  se  ricordiamo  come 
gli  autori  ammettano  la  validità  della  pre- 
sentazione dei  titoli  in  documenti  non  ori- 
ginali (1),  e  perfino  la  prova  della  esistenza 
del  credito  qualora  sia  impossibile  la  pre- 
sentazione dei  titoli  in  originale  o  in  copia. 
Se  consideriamo  a  quale  scopo  fu  diretta 
dal  legislatore  la  richiesta  dichiarazione 
dei  crediti,  e  quale  importanza  ad  essa  sia 
fatta  dalla  vigente  legislazione  italiana,  in 
confronto  della  legislazione  francese  vigente, 
e  della  italiana  abolita,  riguardo  alla  nota 
dei  crediti,  ed  al  *  bordereau  „  non  si  può 
venire  a  diversa  conclusione  di  questa:  che, 
cioè,  è  a  ritenersi  valida,  per  la  tempesti- 
vità della  presentazione  dei  crediti  a  mente 
delParticolo  758,  anche  la  presentazione  e 
il  deposito  della  sola  dichiarazione,  purché 
venga  poi  in  un'epoca  qualunque  (art.  770) 
seguita  dalla  presentazione  dei  titoli  dei 
crediti  vantati.  Che  se  la  diligenza  del  cre- 
ditore nel  presentare  la  dichiarazione  dei 
suoi  crediti  verso  il  fallito,  non  verrà  poi 
seguita  mai  dalla  presentazione  dei  docu- 
menti dei  crediti  stessi  in  originale  od  in 
copia  autentica,  certo  il  creditore,  quan- 
tunque preso  in  considerazione  per  la  am- 
messione  al  passivo,  non  potrà  partecipare 
alle  distribuzioni  dell'attivo.  Altrettanto  ne 

op.  cit,  voi.  I,  pag.  846  ;  Renouard,  op.  cit.,  voi.  i, 
pag.  503-504;  BiDARamc,  op.  cit.,  voi.  ii,  pag.  46, 
n.420;  Boistel,  Droit  commercial,  pag.  564,  §985, 
concordano  nel  ritenere  indispensabile  la  previa 
presentazione  dei  titoli  in  riguardo  ai  quali  il 
bordereau  ha  un'importanza  affatto  secondaria 
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è  sembrala  utile  la  questione  risolta  or  ora, 
di  tanto  ci  si  presenta  oziosa  la  stessa  que- 
stione riguardo  ai  titoli;  anche  perchè  toc- 
cherebbe l'assurdo  la  supposizione,  che  il 
creditore»  che  prende  cura  di  presentare 
entro  il  termine  stabilito  i  titoli  de*  suoi 
crediti,  non  presentasse  unitamente  ad  essi 
la  dichiarazione  della  sua  quaUtà. 

Per  quanto  ha  attinenza  con  la  comuni- 
cazione fatta  ai  creditori  della  pronunciata 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  il  let- 
tore avrà  già  veduto  nella  illustrazione  degli 
articoli  692, 719,  720,  744,  a  chi  spettino  le 
varie  comunicazioni  relative  alla  sentenza 
dichiarativa  del  fallimento,  all'adunanza  dei 
creditori,  ed  alla  responsabilità  che  si  in- 
corre pecuniariamente,  civilmente,  disci- 
plinarmente e  penalmente  dal  curatore, 
quando  si  possa  imputare  alla  di  lui  negli- 
genza se  qualche  creditore  non  potè  pre- 
sentare tempestivamente  la  dichiarazione 
e  i  titoli.  Però  esaminando  Tarticolo  770, 
vedremo  quali  modifìcazioni  apporti  al 
principio  della  assoluta  responsabilità  del 
curatore  pei  danni  originati  dalla  di  lui 
colpa,  0  dolo,  o  negligenza,  Tessere  %  cre- 
ditori conosciuti  0  non  conosciuti,  dacché 
jl  legislatore  ha  ammesso  che  possano  pre- 
sentarsi alla  verificazione  anche  creditori 
non  conosciuti  (1). 

llftG.  La  prova  del  fatto  deposito  e  lo 
stato  formato  dal  cancelliere.  —  Il  Codice 
del  1865,  come  quello  attuale  francese  oltre 
che  stabilire  pel  cancelliere,  nel  cui  ufficio 


(1)  Vedi  di  questo  commento  il  n.  290. 

(2)  **  Conservata  la  disposizione  del  detto  arU- 
Golo  che  concerne  la  ricevuta  dei  titoli,  quella 
che  riguarda  la  responsabilità  del  cancelliere  per 
cinque  anni  dalla  chiusura  del  processo  verbale 
di  verificazione,  e  serve  a  complemento  di  ciò  che 
dispone  Tart.  2143  del  Codice  civile,  si  riserva  ad 
altro  luogo  „  —  Atti  della  Commissiotie,  1869, 
tornata  deJli  11  marzo  1872  -  Verbale  817. 

(3)  Codice  di  commercio,  art.  921:  "I  cancel- 
lieri e  i  curatori  sono  liberati  dal  rendere  conto 
dei  titoli  di  commercio  e  delle  carte  che  rice- 


vien  fatto  il  deposito  della  dichiarazione  e 
dei  titoli  di  credito,  Tobbligo  di  rilasciarne 
ricevuta  e  di  redigerne  uno  stato,  facevanlo 
responsabile  dei  titoli,  cosi  consegnatigli, 
per  cinque  anni  dal  giorno  in  cui  è  chiuso  il 
processo  verbale  di  verificazione  dei  crediti 
(Codice  comm.  1865,  art  600).  Il  legislatore 
del  Codice  attuale  non  volle  conservata 
quella  disposizione  neirarticolo  758  (2),  ma 
la  rimandò  invece  a  luogo  più  idoneo,  ab- 
breviando la  durata  della  prescrizione  (3), 
stabilita  ai^che  riguardo  ai  cancellieri  dal- 
l'art. 2143  del  Codice  civUe  (4). 

La  ricevuta  che  il  cancelliere  è  tenuto  a 
rilasciare  ai  creditori  che  adempiono  alle 
prescrizioni  delPart.  758,  serve,  per  costoro, 
di  prova  del  fatto  deposito  non  solo,  ma 
anche  della  fatta  dichiarazione;  ed  ha  per 
effetto  di  renderli  ammessibiU  al  passivo 
del  fallimento  anche  nel  caso  in  cui  il  can- 
celliere smarrisse  o  la  dichiarazione,  o  i 
titoli  o  runa  e  gli  altri.  Perchè  è  certo  che 
a  parte  la  responsabilità  che  cade  diret- 
tamente sul  cancelliere  in  un  caso  simile, 
e  oltre  Tazlone  per  danni  contro  di  lui 
esercibile  dal  creditore  per  rifarsi  dei 
danni  eventuali  provenutigli  dalla  perdita 
dei  documenti,  il  creditore  non  potrà  ve- 
dersi escluso  nella  verificazione  dei  crediti 
dalla  ammessione  al  passivo,  constando, 
per  la  ricevuta  autentica  del  cancelliere, 
essersi  esso  completamente  uniformato  a 
quanto  dispone  l'articolo  758.  Ma  come 
potrà  essere  verificata  la  essenza  e  la  qua- 
lità dei  crediti  in  una  simile  ipotesi?  Qui 


Tono  nella  procedura  di  fallimento,  dopo  trascorsi 
tre  anni  dalla  chiusura  o  dalla  cessazione  delle 
operazioni  di  essa  „. 

(4)  Codice  civile,  art.  2143:  "  I  canceUierì,  gli 
avvocati,  1  procuratori  alle  Uti  e  gli  altri  patro- 
cinatori sono  liberati  dal  render  conto  deUe  carte 
relative  alle  liti  cinque  anni  dopo  che  le  mede- 
sime furono  decise  od  altrimenti  terminate. 

*  Gli  uscieri  dopo  tre  anni  dalla  consegna  degli 
atti  sono  parimenti  liberati  dal  renderne  conto  «. 


1 
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non  può  esser  più  dubbia  la  qualità  di  ere* 
^litore  nella  persona  che  è  vittima  della 
negligenza  del  cancelliere;  ma  non  potranno 
essere  adempiute  quelle  formalità  che  la 
legge  impone  per  la  Terifìcazioue  dei  ere- 
4ìtì,  formalità  che  evidentemente  sono  di 
un'importanza  ben  maggiore  che  non  quella 
di  cui  richiede  Tadempimento  Tart.  758. 
Sicché  ci  troviamo  di  fronte  ad  un  osta- 
colo che  sembra  insormontabile;  tanto  più 
nel  caso  in  cui  siano  stati  presentati  dal 
erediterei  titoli  autentici,  originali  delle  sue 
ragioni  verso  il  fallito,  per  cui  sia  impos- 
sibile farne  una  copia  da  sostituire  alla 
prima,  smarrita  dal  cancelliere. 

Tutte  le  disposizioni  del  capo  I,  libro  HI, 
titolo  111,  del  Codice  di  commercio,  sono 
fondate  sulVesistenza  dei  titoli  del  credito, 
e  senza  di  essi  nessun  creditore  potrebbe 
vantare  ragioni  verso  il  fallito,  essendo 
troppo  facile  la  frode.  Perchè,  smarriti  i  veri 
titoli,  il  creditore  in  malafede  potrebbe  at- 
tribuire alla  propria  ragione  di  credito  ed 
alla  sua  innegabile  qualità  di  creditore  una 
entità,  un  valore  ben  altrimenti  gagliardo  e 
fondato,  di  quello  che  realmente  fosse, 
senza  che  il  curatore  e  il  giudice  delegato 
potessero  con  validi  argomenti  opporgli  la 
vera  importanza  del  credito.  Se  non  che 
sembra  a  noi  che  a  quest'ipotesi  si  possa 
trovare  una  soluzione  in  ciò  che  dispone 
Tarticolo  761,  almeno  quando  il  creditore, 
i  cui  titoli  tempestivamente  presentati  fu- 
rono dal  cancelliere  smarriti,  sia  una  di 
quelle  persone  che  devono,  secondo  la  legge 
commerciale,  tenere  i  libri  di  commercio. 
Codesto  articolo  761  nel  capoverso  accorda 
ul  giudice  delegato  la  facoltà  di  ordinare  la 
personale  comparizione  del  creditore  od 
autorizzarlo  a  comparire  col  mezzo  di  man- 
datario, di  prescrivere  la  presentazione  dei 
l^bri  di  commercio  del  creditore  o  di  uno 
astratto  di  essi  e  sentire  qualunque  altra 
))ersona  possa  oHrirgli  notizie  e  schiari- 
menti. Notisi  che  i  motivi  che  il  legislatore 


del  1882  propose  per  la  conservazione  co. 
numero  761  dell'art.  605  del  God.  comm. 
del  1865,  cosi  si  esprimevano  nei  verbali 
della  Commissione:  *  .....siccome  il  cono- 
scere quali  indagini  siano  necessarie,  e  quali 
possano  risparmiarsi,  dipende  dalla  specia- 
lità delle  circostanze,  la  legge  deve  ordinare 
ciò  solo  che  è  indispensabile,  ed  additare 
all'apprezzamento  del  giudice  ciò  che  gli 
è  concesso  di  fare,  per  raggiungere  lo 
scopo  di  una  cognizione  abbastanza  sicura 
della  sussistenza  di  ciascun  credito .  (1). 
Dal  che  si  vede  che  al  |iudice  delegato  è 
concessa  la  facoltà  di  seguire  nella  ve- 
rifica del  credito,  quel  criterio,  o  quel 
sistema  che  gli  sembri  più  conveniente  al 
caso  e  più  idoneo  a  tutelare  gli  interessi  di 
tutti  i  creditori  al  paro  di  quelli  di  ognun 
di  loro.  Miglior  applicazione  di  questa  li- 
bertà che  il  legislatore  intese  lasciare  al  giu- 
dice delegato  nella  verificazione  dei  crediti 
non  sembra  possibile  ottenersi,  quando  non 
si  accordi  ciò  all'ipotesi  da  noi  avanzata; 
nella  quale,  non  gli  si  può  presentare  che 
una  sola  via  d'uscita  mediante  l'applicazione 
del  principio  sancito  nel  capoverso  dell'ar- 
ticolo 761,  adattandolo  alla  specialità  del 
caso  che  si  presenta.  Così  allo  smarrimento 
dei  titoli,  nello  scopo  di  tutelare  le  ragioni 
di  credito  del  creditore  in  cui  danno  avvenne 
la  perdita,  si  potrà  ovviare  invitando  co« 
desto  creditore  a  presentare,  se  è  commer- 
ciante, i  suoi  libri  di  commercio  nei  quali 
dev'essere  notata  la  natura,  la  qualità.  Iden- 
tità del  credito  in  discorso  ;  e  se  non  com- 
merciante, non  si  può  ritenere  come  assurdo 
che  si  possano  accettare  quegli  elementi 
che  egli  possa  essere  in  caso  di  presentare 
come  prova  dell'esistenza  della  sua  ragione 
di  credito  verso  il  fallito.  Sarà  poi  cura 
del  giudice  delegato  di  mostrarsi  più  mi- 
nuzioso e  scrupoloso  nella  verifica  di  quel 
credito  forzatamente  in  simile  guisa  giusti- 
ficato, per  non  cadere  nelle  insidie  che  un 
creditore  di  dubbia  onestà  possa  aver  pre» 


WAtti  della  Commissione^  1869,  tornata  deUi  12  marzo  1872-  Yeibale^^lO. 
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parate  alla  sua  buona  fede  (1).  Ed  è  questa, 
per  quanto  noi  sappiamo  vedere,  Tunica 
soluzione  che  si  presenti,  cogli  elementi  del 
Codice  di  commercio,  al  quesito  che  ci 
siamo  proposti  (2). 

L'ipotesi  che  abbiamo  esposta  sulla  im- 
portanza ed  efficacia  della  ricevuta  rilasciata 
dal  cancelliere,  mostra  di  quanto  interesse 
sia  pei  creditori  che  depositano  nelle  mani 
di  quell'ufficiale  giudiziario  i  titoli  dei  loro 
crediti,  il  non  dimenticarsi  di  richiederla, 
perchè  in  caso  di  non  rilasciata  ricevuta 
lo  smarrimento  dei  titoli  perderebbe  molto 
della  sua  importanza,  non  potendo  il  cre- 
ditore così  colpito  provare  tosto  con  un 
documento  irrepugnabile  la  avvenuta  con- 
segna e  quindi  la  intiera  responsabilità  del 
cancelliere. 

Oltre  la  ricevuta,  l'articolo  758  dice  che 
il  cancelliere  deve  redigere  uno  stato  dei 
titoli  e  delle  dichiarazioni  che  vengono  de- 
positate a  di  lui  mani.  Nessuno  degli  autori 
che  ci  prendemmo  cura  di  esaminare 
spende  pure  una  parola  su  questo  obbligo 
del  curatore;  e  veramente  non  sappiamo 
intendere  il  perchè  di  codesta  *  congiura 
del  silenzio  „  di  fronte  ad  una  disposizione 
di  legge  la  quale  per  la  frase  ond'è  designata, 
può  dare  luogo  ad  equivoci,  se  non  nella 
pratica  della  legge  commerciale,  almeno 
nella  dottrina.  Bisogna  avvertire  che  il 
legislatore  del  1882  riportava  interamente 
un  periodo  dell'articolo  600  del  Codice  di 
commercio  del  1865,  quando  nell'art.  758 
dell'attuale  Codice  di  commercio,  scri- 
veva *  il  cancelliere  ne  dà  ricevuta  e 
ne  forma  uno  stalo  ,.  La  integrale  inser- 
zione di  quel  periodo  dell'articolo  600  nel- 


(1)  L'obbligo  del  giuramento  sulla  sincerità  e 
verità  del  suo  credito  che  il  Codice  abolito, 
quello  Francese  e  il  Neerlandese  impongono  al 
creditore,  può  servire  per  quei  Codici  anche  nel 
caso  di  smarrimento  di  documenti  da  parte  del 
cancelliere,  come  elemento  di  prova,  per  quanto 
di  dubbia  efficacia,  della  reale  esistenza  ed  entità 
dello  smarrito  credito. 

(2)  11  ViDARi  (op.  cit,  voi.  viu,  pag.  439,  §  4617) 


Particelo  758  del  vigente  Codice  di  com- 
mercio, ripeteva  una  fraseologia  infetta  da 
gallicismo,  malanno  questo  dovuto  alla 
origine  per  nulPaffatto  nazionale  del  Codice 
del  1865;  il  quale  si  presenta  come  una 
traduzione,  più  o  meno  libera  e  ben  riu- 
scita, del  Codice  di  commercio  francese. 
Ora,  Tart.  490  di  questo  Codice  dice:  '  le 
greffìer  devra  en  tenir  état,  et  en  donner 
recepisse  ,  ;  e  i  legislatori  del  1865,  tradu- 
cendo nell'art  600  del  loro  Codice  di  com- 
mercio quella  frase,  scrivevano:  *  il  cancel- 
liere ne  dà  ricevuta  e  ne  forma  uno  stato ,. 
Fih  qui  la  poca  italianità  della  lingua 
poteva  passare,  ma  i  legislatori  del  1883, 
dopo  quasi  venti  anni  di  vera  vita  italiana, 
e  più  che  venti  anni  di  studi  per  donare 
airitalia  un  Codice  di  commercio  che  riflet- 
tesse genuinamente  Tidea  commerciale  di 
questa  patria  del  diritto,  ripetevano  bella- 
mente, senza  darsi  pensiero  di  alcuna  cor- 
rezione quello  che  trovavano  nel  Codice  da 
abolire,  senza  vedere  che  la  lìngua  fìrancese 
accorda  ben  altro  significato  alla  frase  ver- 
baie  "  en  tenir  état  „  di  quello  che  la  sua 
letterale  traduzione  *  ne  forma  uno  stato , 
abbia  nella  lingua  italiana.  E  perfinire  con 
una  discussione  che  ha  maggior  attinenza 
con  la  linguistica  e  la  grammatica  che  con 
il  diritto  e  la  giurisprudenza,  diremo  che 
il  legislatore  italiano  intese,  con  quel  fran- 
cesismo, imporre  al  cancelliere  Tobbligo  di 
tenere  una  specie  di  elenco,  d'inventario 
di  tutti  i  varii  titoli  che  gli  vengano  conse- 
gnati insieme  alle  denuncio  di  credito;  nel- 
rintento  di  fornire  con  esso  al  cancelliere, 
come  era  adottato  dalla  dottrina  francese  (3) 
un  mezzo  per  esimersi  dalla  responsabilità 


e  il  Dk  Rossi  {Il  Diritto  eommereiaU  -  Rivista, 
fase.  ▼,  1888)  sciogliendo  la  questione  della  con- 
temporaneità della  presentazione  della  dichiara- 
zione dei  crediti  e  dei  titoli  di  questa,  secondo  il 
nostro  parere,  sembrano  propendere  coll*inter- 
pretazione  fatta  su  ciò  dairarticolo  761  alla  solu- 
zione che  noi  apprestiamo  al  proposto  dabbio. 

(3)  Cfr.  Béoariude,  op.  cit,  voL  u,  pag.  46  a  4d| 
n.  20  a  24. 


^Art.  758  760J  della  ltquidaztonb  del  passivo 
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che  una  eventuale  dispersione  di  titoli  do- 
ruta  ad  altra  persona  che  a  lui,  potesse  far 
ridondare  a  suo  danno.  Questo  ataiOf  adun- 
que, che  il  cancelliere  redige  man  mano 
che  gli  vengono  depositati  i  titoli  di  credito 
e  le  analoghe  denuncio,  come  ogni  inven- 
tario ben  costituito,  conterrà  tutte  quelle 
indicazioni  che  il  cancelliere  crederà  op- 
portune per  designare  meglio  la  fìsonomia 
di  ogni  incartamento  che  gli  viene  deposi- 
tato, e  sarà  come  una  madre  delle  ricevute 
rilasciate  ai  creditori  depositanti,  le  quali 
allora  figurano  come  le  figlie  dell'inventario- 
stato,  per  propria  garanzia  formato  dal 
cancelliere. 

La  legge,  che  impone  al  cancelliere  la 
osservanza  di  codeste  formalità,  non  dice 
a  cosa  sia  destinato  lo  stato  formato 
dalai;  pure  sarebbe  stato  conveniente  che 
il  legislatore  che  non  intese  accordare  una 
facoltà  ma  imporre  un  obbligo  al  cancel- 
liere, attribuisse  allo  stato,  di  cui  parla 
l'art.  758,  un  qualche  valore  o  lo  chiamasse 
in  azione  in  una  qualunque  fase  della  pro- 
cedura del  fallimento;  ma  noi  vedremo 
che  questa  è  Tunica,  la  prima  e  Tultima 
volta,  che  ci  sarà  dato  d'incontrare  codesta 
menzione  deirinventario  dei  titoli  di  credito 
e  relative  denuncio  redatto  dal  cancelliere. 
Dunque,  per  concludere  su  questo  punto, 
il  lettore  deve  tener  fermo  che  lo  stato  di 
cui  parla  l'art.  758  è  Teslremo  della  inge- 
renza del  cancelliere  in  questa  fase  della 
procedura  di  fallimento,  di  cui  Testremo 
opposto  è  Tobbligo  di  rilasciare  ricevuta  ai 
depositanti.  Non  crediamo  ncppur  utile  di 
ricordare  che  il  cancelliere,  per  quanto  in 
questa  mansione  che  gli  è  affidata  non 
adempia  ad  un  atto  proprio  del  suo  ufficio, 
tuttavia  incontra  piena  e  completa  la  re- 
sponsabilità nascente  dal  disimpegno  degli 
alti  consueti  delPufficio  suo,  oltre  quella 
comune  a  tutti  i  depositari  qualunque  sia 
la  loro  condizione,  con  quella  maggiore  in- 
tensità che  la  legge  sancisce  per  quelle 
pereone  che  ricevono  depositi,  dal  fare  i 
quali  i  depositanti  non  possono  esimersi. 


Itftt.  /  creditori  residenti  alVestero  e 
la  proroga  accordata  loro  dal  giudice 
delegato.^  Il  termine,  fissato  nella  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento,  non  potendo  ec- 
cedere la  durata  di  un  mese  dalla  data 
della  stessa  sentenza,  doveva  il  legislatore 
cercare  di  misurare  il  termine  utile  per  la 
presentazione  dei  documenti,  comprovanti 
il  credito,  e  della  dichiarazione,  a  seconda 
della  maggior  distanza  che  intercedesse 
tra  il  luogo  ove  si  svolge  la  procedura  di 
fallimento  e  il  luogo  dove  risieda  o  sia  do- 
miciliato 0  dimori  il  creditore. 

Tutte  le  legislazioni  hanno  adottato  que- 
sto criterio  di  misurazione  del  tempo  sulla 
distanza;  e  per  ciò  alcune,  come  la  porto- 
ghese, non  fissarono  alcun  termine,  ma  ne 
lasciarono  la  cura  al  giudice,  nel  cui  arbitrio 
è  rimessa  la  concessione  di  un  termine  mag- 
giore 0  minore  a  seconda  delia  distanza.  Il 
Codicedella  Confederazione  Argentina,  fatto 
sulla  guida  del  Codice  francese,  ha  stabilito 
per  tutti  i  creditori  indistintamente  il  ter- 
mine di  sessanta  giorni;  Tart.  816  del  Codice 
di  commercio  dei  Paesi  Bassi,  lascia  pure 
al  giudicedelegatoperlafìssazione  il  termine 
conveniente,  mentre  l'Ordinanza  germanica 
dei  1877  sul  fallimento,  nel  §  126,  stabilisce 
che  il  termine  per  la  produzione  dei  crediti 
sarà  da  tre  settimane  a  tre  mesi;  e  la  legge 
austriaca  del  1869  relativa  al  fallimento 
fissa,  nel  §  105,  il  termine  generale  d*insi- 
nuazione  dei  crediti,  prendendo  criterio  dal 
domicilio  dei  creditori  noti,  in  non  meno  di 
giorni  trenta  e  in  non  più  di  giorni  novanta. 
Tra  le  legislazioni  europee  che  fissano  il 
termine  massimo  e  minimo  per  la  presen- 
tazione dei  crediti,  è  notevole  la  legge  com 
merciale  spagnuola,  che  all'articolo  1001 
dà  un  termine  di  sessanta  giorni  per  i  cre- 
ditori residenti  al  di  là  del  Reno,  delle  Alpi 
e  nelle  isole  britanniche;  di  cento  giorni 
per  quelli  di  altri  paesi  d'Europa;  di  otto 
mesi  pei  creditori  residenti  al  di  qua  del 
Capo  di  Buona  Speranza  e  del  Capo  Horn; 
e  di  sedici  mesi  per  quelli  che  dimorano 
al  di  là  dei  due  Capi  sunnominati. 


34.  -^  Masì-Dahi,  Cod,  di  eomm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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[ART.  75«-700] 


1]  Codice  di  commercio  francese  e  il  Co- 
dice italiano  del  1865  —  i  quali  non  danno  un 
termine  fisso  entro  cui  debbono  i  creditori 
presentare  i  loro  documenti,  ma  lasciano 
una  certa  confusione  in  ciò  che  riguarda 
lo  stabilimento  dei  termini  di  presenta* 
zione  —stabiliscono  la  differenza*  tra  i  cre- 
ditori residenti  nella  nazione,  e  quelli  resi- 
denti al  restero;  poi  fra  i  creditori  residenti 
nel  territorio  nazionale  distinguono  quelli 
che  sieno  domiciliati  nel  territorio  del  Co- 
mune 0  del  mandamento  dove  avvenne  la 
fallita  0  dove  ha  sede  il  tribunale  che  la 
svolge,  e  quelli  che  sieno  residenti  in  altri 
Comuni  dello  Stato.  Però  vi  ha  una  diffe- 
renza, abbastanza  rilevante,  tra  le  disposi- 
zioni dei  due  Codici,  e  che,  a  veder  nostro, 
rende  più  pregevole  la  legge  francese. 
Perchè,  mentre  quest^ultima  alPart.  492  dà 
un  criterio  di  proroga  del  termine  che  può 
servire  per  qualunque  caso  (1),  la  legge 
italiana  abolita  invece,  partendo  dal  ter- 
mine di  venti  giorni,  di  cui  si  parla  nelPar- 
ticolo  601,  primo  alinea,  accresce,  di  due, 
di  cinque,  di  dieci,  di  quindici  giorni  questo 
termine  a  seconda  della  residenza  del  cre- 
ditore (art.  601).  Quanto  poi  ai  creditori 
dimoranti  fuori  del  territorio  dello  Stato,  le 
due  legislazioni  si  diversificano  ancor  più; 
perchè  la  legge  francese  distingue  il  terri- 
torio dello  Stato  in  continentale  ed  insulare 
e  invece  la  legge  italiana,  quantunque  fosse 
chiamata  a  reggere  territorio  suscettibile 
di  questa  distinzione,  pur  tuttavia  non  vi 
fece  neppure  un  accenno;  poi  la  legge 
francese  accolse  pei  rapporti  commerciali. 


.   (1)  Art  492:   "    

"  A  Tégard  des  créaociers  domiciliés  en  France 
hors  du  lieu  ou  siège  le  tribunal  saisé  de  l'in* 
struction  de  la  fallii  te,  ce  délai  sera  augmenté 
d'uu  jour  par  cinq  myriamètres  de  distance  entre 
ie  lieu  où  siège  le  tribunal  et  le  domicile  du 
créancier  „. 

(■2)  Code  de  procedure  civile  fran^ais:  Art  71. 
Si  celui  qui  est  assigné  demeure  bors  de  la  France 
continentale,  le  délai  sera: 

1*  Pour  ceujL  demeurant  en  Corsei  dans  Tile 


le  regole  fissate  pei  rapporti  giuridici  civili  1 
stabiliendo  che  il  termine  fissato  pei  cre- 
ditori residenti  sul  territorio  continentale 

dello  Stato  * sera  augmenté  confomié- 

ment  aux  règles  de  Farticle  73  du  Gode  de 
procedure  civile  „  quanto  ai  creditori  su 
quel  territorio  non  residenti  (2);  e  la  legge 
italiana  stabilì,  per  contrario,  che:  *  Per  i 
creditori  che  hanno  residenza  fuori  del 
Regno  ma  in  Europa,  il  termine  per  com- 
parire è  di  novanta  giorni.  —  Per  i  creditori 
che  non  hanno  residenza  in  Europa,  il 
termine  è  di  cento  ottanta  giorni  ,. 

La  legge  commerciale  italiana  del  18S2 
modificò  radicalmente  Tantica  regola  per 
la  fissazione  dei  termini  e  riprodusse  nel- 
l'articolo  759,  la  disposizione  dell'art.  497 
del  Codice  commerciale  belga,  come  avera 
riportato  nell'articolo  758  la  disposizione 
dell'articolo  600  del  Codice  abolito,  modi- 
ficata dalla  disposizione  dell'articolo  496 
della  stessa  legge  di  commercio  del  Belgio. 

L'articolo  759,  che  ora  si  prende  in  esame, 
stabilisce  che,  pei  creditori  residenti  in 
paese  estero,  il  giudice  delegato  può  pro- 
rogare, rispetto  ad  essi  soltanto,  secondo 
le  circostanze,  il  termine  per  la  verifica- 
zione dei  loro  crediti  e  per  la  chiusura 
del  processo  'verbale  di  verificazione.  Di 
ciò  deve  darsi  speciale  avviso  a  tutti  i 
creditori  (3).  Ora  codesta  innovazione  in- 
trodotta nell'attual  legge  di  commercio  ita- 
liana, che  ha  esteso  cotanto  l'ingerenza,  e 
l'autorità  del  giudice  delegato  sulla  proce- 
dura del  fallimento,  ha  inteso  con  l'inciso 
"  secondo  le  circostanze  .  dettare  la  norma 


d*Elbe  ou  de  Capraia,  en  Angl eterre  et  dans  les 
États  limitropbes  de  la  France,  de  deux  mois  ; 

2<>  Pour  ceux  demeurant  dans  les  autres 
États  de  TEurope,  de  quatre  mois; 

3«  Pour  ceuz  demeurant  bors  d*Europe,  en 
de^a  du  Gap  de  Bonne-Espérance,  de  dix  mois; 

Et  pour  ceux  demeurant  au  delà,  d*ao  tu. 

(8)  Codice  di  commercio  belga:  Art.  497.  Se 

vi  sono  dei  creditori  residenti  o  domiciliati  fuori 

del  regno  il  giudice  potrà  prorogare  il  teo&iM 

della  verifica,  secondo  le  circostanze/ 
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secondo  cui  il  giudice  delegato  può  proro- 
gare il  termine  di  cui  parla  Tarlicolo  758; 
e  in  questo  apprezzamento  delle  circo- 
stanze che  possono  consigliare  la  conces- 
sione di  una  proroga,  è  da  notarsi  che  il 
legislatore  non  ha  fatto  al  giudice  dele- 
gato un  obbligo  di  accordare  la  proroga, 
ma  solamente  una  facoltà  ;  di  cui  indubbia- 
mente il  giudice  potrà  o  non  usare.  A  questa 
interpretazione  letterale  dell'articolo  759, 
non  può  certamente  adattarsi  Tinterpreta- 
zione  delio  spirito  della  legge,  né  quella 
suggerita  dalla  cognizione  dei  bisogni  della 
vita  commerciale.  Che  se,  ad  evitare  una 
soverchia  durata  dello  stato  e  della  proce- 
dura di  fallimento,  fu  soppressa  dal  legis- 
latore del  1882  la  precisa  fissazione  dei 
termini  di  verìfica  pei  creditori  residenti 
all'estero,  i  quali   non   potranno   essere 
obbligati  a  presentarsi  prima  del  termine 
che  la  legge  loro  accorda,  non  per  ciò  dove- 
vasi abbandonare,  con  una  dizione  difet- 
tosa della  legge,  al  giudice  delegato,  oltre  lo 
apprezzamento  delle  circostanze  e  su  questo 
la  misura  del  termine  da  concedersi,  anche 
la  facoltà  di  valersi  di  questo  dirìtto.  E  se 
noi  difatti  prendiamo  Tarticolo  759  vediamo 
che  vi  si  dice  che  "  il  giudice  delegato  può 
prorogare  „  rispetto  ai  creditori  residenti 
airestero,  il  termine  deirarticolo  758  ;  mentre 
trattandosi  del  diritto  che  hanno  tutti  indi- 
slÌDtainente  i  creditori  a  presentare  alla 
verilica  le  loro  ragioni  di  credito,  doveva 
essere  un  obbligo  pel  giudice  delegato  di 
concedere,  valutate  le  circostanze,  la  pro- 
roga ai  creditori  non  residenti  nel  territorio 
nazionale  del  regno.  Se  però  ricorriamo, 
per  gettare  un  pò*  di  luce  su  questo  punto, 
alle  ragioni  che  mossero  il  legislatore  del 
1B82  alla  modificazione  radicale  della  legge 
commerciale  del  1865,  troviamo  che  non 
VI  può  esser  dubbio,  sul  valore  da  accor- 
ai a  quella  equivoca  locuzione  deirarti- 
colo 759.  Riguardo  ad  esso  si  legge  nei 
verbali  della  Commissione  per  gli  studi 

(t)  Tornata  11  marzo  1872  -  Verbale  817. 


preparatori  del  nuovo  Codice  (1):  *  Un'altra 
modificazione  consiste  nella  soppressione 
della  distinzione  stabilita  tra  i  creditori  re- 
sidenti nel  regno  e  quelli  residenti  all'estero. 
Questa  distinzione  risente  di  uno  stato  di 
cose  che  ha  cessato  di  esistere.  Le  barriere 
che  un  tempo  s'interponevano  fra  i  cittadini 
dei  vari  Stati,  sono  oramai  cadute,  e  i 
mezzi  di  comunicazione  fra  Stato  e  Stato 
sono  poco  meno  frequenti  che  fra  le  varie 
parti  dello  Stalo  medesimo:  anzi,  tenuto 
conto  delle  condizioni  territoriali  del  nostro 
paese,  i  cittadini  di  uno  Stato  fìnitimo,  pos- 
sono trovarsi  assai  più  vicini,  e  in  condi- 
zione più  favorevole  per  la  corrispondenza 
col  luogo  ove  siede  il  tribunale  investito 
della  procedura  di  fallimento,  che  i  cittadini 
di  talune  nostre  provlncie. 

*  Ciò  però  non  esclude  che,  nella  varietà 
dei  casi,  si  trovino  interessate  nel  fallimento 
persone  residenti  all'estero  in  paese  cosi 
lontano,  che  per  esse  il  termine  fissato  nella 
sentenza  sia  troppo  breve.  Perciò,  rispetto 
a  loro,  il  giudice  delegato  può  concedere 
una  proroga. 

'  Ma  l'indole  eccezionale  di  questa  dispo- 
sizione fa  sì  che  spesso  potrà  procedersi, 
nel  fallimento  senza  applicarla;  e  l'apprez- 
zamento del  giudice  delegato  offre  garanzia 
sufficiente  che  i  termini  da  lui  concessi 
non  avranno  la  lunghezza  di  quelli  fìssati 
per  regola  dall'articolo  601  del  Codice  vi- 
gente (abolito)  se  non  nei  rari  casi  in  cui 
ciò  sia  indispensabile  ..  Da  questa  esposi- 
zione di  motivi  che  fruttarono  l'articolo  759 
si  ricava  che,  pur  conservando  alla  conces- 
sione della  proroga  il  carattere  facoltativo 
dipendente  dall'apprezzamento  del  giudice 
delegato,  questi  non  può  però  esimersi  dal 
concederla,  quando  le  circostanze  del  fal- 
limento e  la  distanza  che  separa  un  credi- 
tore, dal  luogo  ove  risiede  il  tribunale  inve- 
stito della  procedura  del  fallimento,  la 
rendano  indispensabile.  11  Calamandrei  (2) 
pare  invece  accostarsi  ad  una  opinione  più 

(2j  Op.  cil.,  voi.  I.  pag.  308,  n.  SCO. 
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severa;  giacché  scrive  essere  in  libera  fa* 
colta  del  giudice  delegato  di  concedere  la 
proroga,  né  potere,  per  Fuso  ch'ei  faccia  di 
codesta  facoltà,  mai  venir  censurato  ;  e  il 
Pagani  (1)  interpreta  pur  letteralmente  Tar- 

ticolo  759,  aggiungendo  che  ' i  creditori 

quali  abbiano  residenza  all'estero,  possono 
ottenere  dal  giudice  delegato  una  proroga 
del  termine ,;  mentre  il  Bolaffio  (2)  fa- 
rebbe crederlo,  più  che  altro,  un  diritto  dei 
creditori  all'estero  di  ottenere  la  proroga 
in  opposizione  ai  creditori  residenti  nel 
regno,  i  quali  non  possono  mai  in  verun 
caso  ottenerla,  né  mai  può  loro  esser  con- 
cessa. Noi  insistiamo  nel  credere  che  il 
giudice  delegato  debba  ai  creditori  all'estero 
sempre  concedere  la  proroga,  quando  il 
termine  dell'articolo  758  non  sia  sufficiente 
per  la  presentazione  dei  documenti  e  della 
dichiarazione;  né  possiamo  interpretare  che 
come  un  pleonasmo,  veramente  privo  di 
qualsiasi  utilità,  il  periodo  del  passo  surri- 
ferito dei  verbali  della  commissione,  che 

dice  che  " l'indole  eccezionale  di  questa 

disposizione  fa  sì  che  spesso  potrà  proce- 
dersi nel  fallimento  senza  applicarla 

Oltre  le  ragioni  dedotte  dalla  considera- 
zione dello  straordinario  sviluppo  dei  mezzi 
e  dei  sistemi  di  locomozione  e  di  viabilità 
della  odierna  vita  sociale,  per  giustificare 
la  riforma  dell'articolo  601  dell'abolito  Co- 
dice di  commercio,  crediamo  opportuno 
rammentare  altre  ragioni  che  sembrano 
dimenticate  dalla  Commissione  per  gli 
studi  preparatori  del  Codice  di  commercio 
vigente. 

Queste  ragioni  sono  affatto  d'indole  eco- 
nomica, 0  meglio,  finanziaria;  e  sono  frutto 
di  quel  criterio  di  risparmio  di  spese  che 
forma  la  rotaia  su  cui  cammina  il  mal  con- 
nesso convoglio  della  legge  sui  fallimenti. 
1  sindaci  dell'antica  legislazione  non  ave- 
vano un  vero  diritto  a  ricevere  emolumenti 
per  l'opera  da  loro  prestata  nella  procedura 

(1)  Op.  e  fase,  citati,  pag.  105,  n.  66. 

(2)  Il  Diritto  commerciale  (Rivista),  voi.  Yiu, 


del  fallimento;  ma  potevano  ricevere  solo 
una  indennità  che  veniva  stabilita  dal  tri- 
bunale sulla  relazione  del  giudice  delegato, 
e  che  doveva,  se  era  concessa,  bastare  per 
tutta  la  durata  del  fallimento.  Invece  nel 
sistema  amministrativo  del  nuovo  Codice 
di  commercio,  riguardo  alla  procedura  del 
fallimento,  sappiamo  che  il  curatore  de«e 
ricevere  una  retribuzione,  uno  stipendio 
vero  e  proprio,  fissato  dal  tribunale  e  mi- 
surato sulla  entità  e  durata  del  fallimento; 
è  un  salario  adeguato  alla  prestazione 
d'opera  che  il  legislatore  cercò  in  ogni  caso 
di  ridurre  al  minimo  possibile,  per  non  gra- 
vare troppo  la  massa  patrimoniale  del  fal- 
limento su  cui  viene  prelevata.  Ecco  quindi 
che  colla  modificazione  dell'articolo  601, 
Codice  abolito,  s'accompagna  il  erìterio  di 
economizzare  il  tempo  concesso  ai  eredi- 
tori  quanto  più  sia  possibile,  e  per  rendere 
più  rapido  l'avverarsi  della  crisi  risolutiva 
dello  stato  di  fallimento,  e  per  economiz- 
zare anche  le  varie  spese  che  dipendono 
da  una  durata  maggiore  del  fallimento; 
prima  fra  esse  quella  resa  indispensabile 
per  la  retribuzione  del  curatore. 

Riguardo  a  quelle  circostanze  che  devono 
essere  valutate  dal  giudice  delegato  perla 
concessione  della  proroga  dell'arL  759,  esae 
devono  intendersi,  più  che  altro,  relative 
alla  distanza  del  creditore,  non  residente 
nel  regno,  dalla  sede  del  tribunale  che  è 
investito  della  procedura  del  fallimento,  ed 
ai  mezzi  di  cui  questo  creditore  può,  o  deve 
servirsi  per  venire  in  persona  o  far  perfe- 
nire  alla  cancelleria  del  tribunale,  senza 
presentarle  lui  stesso,  la  dichiarazione  e  i 
titoli  di  credito,  a  mente  dell'articolo  758. 
Perchè  crediamo  che  la  frase  *  secondo  le 
circostanze,,  inserita  dal  legislatore  nel- 
l'articolo 759,  debba  riferirsi  anche  a  tutte 
le  circostanze  che  possono  aver  qualche 
attinenza  con  la  possibilità  del  creditore  di 
togliersi  dalla  sua  residenza,  per  recarsi  là 


1889,  colonne  631-632.  «  Formalità  per  determi- 
nare la  data  della  cessazione  dei  pagafflenti  ■ 
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doTe  sì  sTolf e  la  procedani  del  fallimento 
La  proroga  che  il  giudice  delegato  può 
concedere  ai  creditori  residenti  alPestem, 
non  giofa  ai  creditori  che  risiedano  nel 
regno  e  neppur  gioTa  a  quei  creditori 
residenti  all*estero  cui  il  giudice  delegato 
non  abbia  creduto  di  doTcr  accordare  un 
termine  maggiore.  Così  la  concessione  della 
proroga  assume  un  carattere  prettamente 
indÌTiduale,  singolare;  non  giova,  cioè 
che  al  solo  individuo  cui  fu  concessa  né  i 
gli  altri  creditori  possono,  per  analogia, 
intenderla  estesa  anche  a  loro.  A  questa 
cooclusiiHie  veniamo  interpretando,  con  la 
scorta  dei  motivi^  lo  spirito  dell'art  759; 
perchè  forse,  dalla  interpretazione  letterale 
si  sarebbe  tratti  ad  un  apprezzamento  di- 
verso; parendo  che  il  legislatore  abbia  vo- 
luto accordare  il  carattere  di  una  disposi- 
zione  generale,  relativa  e  favorevole  cioè  a 
tutti  i  creditori,  dicendo  che  se  vi  sono 
creditori  residuiti  all'estero,  il  giudice  de- 
legato può  prorogare,  rispetto  ad  essi,  il 
termine  per  la  verificazione  dei  crediti. 

Noi,  come  dicemmo  sopra,  riteniamo  che 
debbasi  interpretare  in  un  senso  nulPaffatto 
generale  questa  disposizione  dell'art.  759. 

Qui  sorge  una  questione  importante  che 
non  troviamo  accennata  da  nessuno  dei 
vari  trattatisti  italiani  e  commentatori  del* 
Fattuale  Codice  di  commercio,  e  risolta  in 
una  maniera  tutt'altro  che  soddisfacente  da 
una  sentenza  della  Cassazione  di  Torino  (1). 
La  questione  la  proponiamo  direttamente 
con  una  domanda:  11  termine  che  può  es- 
sere prorogato  dal  giudice  delegato  qual  è? 
La  domanda  poò  sembrare  abbastanza 
oziosa  perchè  vi  rifonde  direttamente  l'ar- 
ticolo stesso  759,  che  la  provoca.  Ma  noi 
non  possiamo  aeeoi^entarci  della  peren- 
toria risposta  di  queirarticolo,  quando  tro* 
▼iamo  che  lo  stesso  legislatore  nell'art.  769 
dà  una  disposizione  diametralmente  op* 
posta  a  quella  dell'articolo  in  esame;  e  fu 
seguendo  il  criterio  che  qui  abbiamo  deli- 


neato, che  noi  trattammo  in  questo  nu- 
mero 257  la  proroga  come  concessa  sul 
termine  dell'articolo  758  e  non  su  quello  a 
cui  allude  Tarticolo  759.  Selnoi  ricorriamo 
all'articolo  che  dà  le  norme  per  la  pronun- 
ciazione  della  sentenza  dichiarativa  del  fal- 
limento (691)  vediamo  che  il  numero  5*  e  il 
numero  6*  di  esso  stabiliscono  due  termini 
i  quali  sono  bensì  l'un  dall'altro  distinti,  ma 
l'un  dall'altro  dipendenti  cosi,  che  un  pro- 
lungamento portato  al  primo,  necessita  un 
prolungamento  del  secondo,  mentre  il  rap- 
porto che  intercede  tra  i  due  numeri  non 
consente  il  caso  inverso.  Il  numero  5*  del- 
l'artìcolo 691  dice  che  la  sentenza  dichia- 
rativa del  fallimento,  deve  *  stabilire  un 
termine  non  maggiore  di  un  mese  nel  quale 
i  creditori  devono  presentare  nella  cancel- 
leria del   tribunale  la  dichiarazione  dei 
crediti ,:  ed  il  numero  6*  impone  al  tri- 
bunale che  pronuncia  la  sentenza,  di  *  de- 
terminare il  giorno  e  l'ora  in  cui  sarà  pro- 
ceduto nella  residenza  del  tribunale  alla 
chiusura  del  processo  verbale  di  verifica- 
zione dei  crediti,  entro  i  venti  giorni  suc- 
cessivi ,.  11  legislatore,  poi,  alluse,  coirarti- 
colo  758,  al  numero  cinque  dell'articolo  691, 
mentre  coH'articolo  759  sembra  alludere  al 
numero  sesto  dello  stesso  articolo.  Poi,  al- 
l'articolo 769,  che  è  la  sola  e  necessaria 
conseguenza  dell'articolo  759,  dice  che  *  i 
crediti,  per  la  dichiarazione  dei  quali  fu 
prorogato  H  termine  secondo  le  disposizioni 
delV articolo  759,   sono  suppletoriamente 
verificati  alla  scadenza  di  esso  secondo  le 
disposizioni  di  questo  capo,  ;  più  avanti  il 
legislatore,  nel  titolo  V  dello  stesso  libro  IH 
dd  Codice,  riferendosi  ancora  ai  creditori 
ai  quali  fu  concessa  la  proroga  del  termine, 
nell'articolo  81 1  allude,  chiaramente,  quanto 
alla  verifica  dei  crediti,  al  termine  dell'arti- 
colo 691,  n.  6,  mentre  nell'articolo  812  vi  è 
una  allusione  abbastanza  aperta  alla  pro- 
rogadel  terminecome  se  questo  fosse  quello 
dell'articolo  691,  n.  5;  e,  senza  dubbio  col- 


(1)  10  agosto  1886.  **  Il  Diritto  commerciti^  «  (Rivista),  voL-v,  coL  804  e  seguenti. 
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rultimo  alinea  deirarticolo  815  si  allude  a 
proroghe  avvenute  sia  riguardo  alPuno  che 
riguardo  alPaltro  dei  due  numeri  in  discorso 
deirarticolo  691.  Poi,  l'articolo  763  nel  suo 
ultimo  comma  allude  all'articolo  759,  par* 
landò  dell'epoca  in  cui  si  terrà  l'udienza  per 
decidere  le  controversie  sòrte  circa  Tarn- 
messione  dei  crediti.  Ora,  la  sentenza  citata 
della  Cassazione  torinese  sembra  aver  ac- 
colto senz'altro  l'interpretazione  letterale 
dell'articolo  759,  perchè  scrive:  *  Il  caso 
dell'articolo  759  è  quello  in  cui  al  giorno 
delle  operazioni  di  verificazione  dei  credi- 
tori, appaiono  dei  creditori  residenti  al- 
l'estero e  per  costoro,  quel  giorno  a  ciò 
fissato  dalla  sentenza,  può  dal  giudice  dele- 
gato di  balzo  essere  ad  altro  rinviato...  »  (1)  ; 
ma  essa  ha  completamente  dimenticato,  che, 
la  efficacia  della  verificazione  dei  crediti  e 
la  importanza  della  fissazione  della  data  in 
cui  questa  dev'essere  iniziala,  dipendono 
assolutamente  dalla  presentazione  della 
denuncia  dei  crediti,  e  dal  deposito  di 
titoli  che  li  comprovano,  nella  cancelleria; 
ha  dimenticato  che  il  numero  5^  dell'arti- 
colo 691  è  quello  che  comanda  il  numero  6° 
dello  stesso  articolo;  ha  dimenticato  che 
pei  creditori,  ai  quali  fu  accordata  la  pro- 
roga, di  qualsiasi  termine  essa  sia,  devesi 
fare  una  particolare  e  suppletoria  opera- 
zione di  verifica  con  le  norme  stabilite  negli 
articoli  dal  761  al  768  inclusivamente  ;  ha 
dimenticato  che  l'articolo  769  parla  di  ter- 
mine prorogato  per  la  dichiarazione  dei  cre- 
diti e  non  per  la  verifica,  la  quale  si  farà 
anche  col  termine  prorogato  secondo  il 
numero  b'*  dell'art  691  e  secondo  l'art.  758 
entro  un  tempo  non  maggiore  di  giorni  venti 
successivi  (art.  691,  n.  6)  alla  scadenza  del 
termine  prorogato;  ha  dimenticato  che  nei 
motivi  dell'articolo  in  esame,  il  legislatore 

dice  che:  ' l'apprezzamento  del  giudice 

delegato  ofifre  garanzia  sufficiente  che  i  ter- 

,  (1)  Sentenza  e  opera  citate,  colonna  8i). 

(1)  Aiti  dtlla  Commitsionef  tornata  11  marzo 
f872  -  Verbale  817. 


mini  da  lui  concessi  non  avranno  la  lun- 
ghezza di  quelli  fissati  per  regola  dall'arti- 
colo 601  del  Codice  vigente  (abolito),  se 
non  nei  rari  casi  in  cui  ciò  sia  indi^ensa- 
bile  «  (2);  e  l'art  601  a  cui  si  riferisce  per 
la  identità  della  materia,  il  legislatore,  parla, 
non  di  proroghe  della  epoca  di  verifica  dei 
crediti,  ma  di  proroghe  dell'epoca  fissata 
dal  tribunale  per  la  presentazione  ii>  can- 
celleria della  dichiarazione  dei  crediti  e 
nota  relativa.  Sicché  la  Cassazione  di  To- 
rino limitandosi  a  favorire  coll'autorità  della 
sua  interpretazione  la  lettera  dell'art  759, 
senza  considerare  a  quali  altre  disposizioni 
di  legge  quell'articolo  fosse  legato,  non  si 
può  dire  che  sia  pervenuta  a  sciogliere  la 
questione,  ed  a  portare  il  peso  della  sua 
interpretazione  in  benefìcio  della  dottrina 
commerciale  e  dello  spirito  del  legislatore. 
11  Calamandrei  (3)  non  ha  ben  afferrato  né 
una  soluzione  nò  l'altra;  egli  parla,  nello 
stesso  paragraf(>e  nella  stessa  pagina,  com- 
mentando rarticoto"759,  e  della  proroga  del 
termine  per  la  verificazione  dei  crediti  e 
la  chiusura  del  processo  verbale,  e  della 
proroga  del  termine  per  la  presentazione 
della  dichiarazione  dei  crediti  e  del  depo- 
sito dei  titoli  relativi  nella  canceìteria  del 
tribunale;  evidentemente  quest'autore  non 
va  oltre  la  lettera  dei  due  articoli  rispetti- 
vamente numerati  759  e  769. 

L'illustre  Vidari,  che  porta  sempre  la  nota 
geniale  e  profondamente  scientifica  nell'in- 
terprelazione  della  lettera  della  legge,  cor- 
resse giustamente  una  sua  prima  afferma- 
zione per  la  quale  *  il  termine  entro  cui 
deve  essere  fatta  la  dichiarazione  dei  cre- 
diti, è  perentorio  e  quindi  improroga- 
bile ,  (4),  coU'altra  m  forza  della  quale  ri- 
conosce che  il  giudice  delegato  può  proro- 
gare rispetto  a  codesti  creditori  (i  residenti 

all'estero) e  nella  misura  ch'egli  crederà 

conveniente,  il  termine  per  la  dichiarazione 

(3)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  308,  n.  360. 

(4)  Vidàri,  op.  cit,  Tot  vili,  §  4613. 
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dei  loro  crediti  Qa  legge  dice  inesattamente 
*  TerìBcazione  «).....,  (l). 

Né  qui  soltanto  si  ferma  il  chiaro  profes- 
sore dell'Ateneo  Patavino;  che  per  la  logica 
della  proroga  cosi  accordata  ai  creditori  re- 
sidenti all'estero,  ei  vide  la  ineluttabile  ne- 
cessità, scaturiente  dal  rapporto  tra  i  due 
numeri  cinque  e  sei  dell'articolo  691,  di 
prorogare  il  termine  * .....  per  la  chiusura 
del  processo  rerbale  di  verifìcazione  dei 

crediti ,  (2).  Sicché,  colla  interpretazione 

del  Vidari,  che  come  abbiamo  luminosa- 
mente dimostrato  é  la  sola  vera  e  conforme 
allo  spirito  della  legge,  tutt'intero  il  capo 
I  del  titolo  II  del  libro  III  del  Codice  di 
commercio,  viene,  per  ciò  che  riguarda  la 
sua  applicazione,  prorogato  riguardo  ai 
creditori  residenti  all'estero,  quando  il  giu- 
dice delegato  abbia  concessa  la  proroga  di 
cai  parla  l'articolo  759. 

Una  differenza  rilevante,  la  quale  noi  ac- 
cenniamo soltanto  per  quelli  cui  possa  in- 
teressare qualche  notizia  sul  diritto  com- 
parato, corre  tra  la  lei^e  italiana,  tanto 
quella  vigente  che  quella  del  Codice  abolito, 
riguardo  alla  condizione  che  si  esigè  nei 
creditori  all'estero  per  la  concessione  della 
proroga,  ed  altre  leggi  conmierciali  stra- 
niere. 

Secondo  l'articolo  492  del  Codice  di 
commercio  francese,  i  creditori,  per  go- 
dere del  beneficio  della  proroga  devono 
essere  *  domiciliés  hors  du  terrìtoire  Con- 
tinental de  la  Franco.....  «;  e  invece  pel 
Codice  del  1865  e  per  il  Codice  vigente  da 
questi  creditori  non  si  richiede  se  non  che 
sieno  residenti  all'estero  (3). 

Ora,  qoBl  lettore  che  sappia  quali  diffe- 
renze mantenga  la  legge  tra  il  domicilio, 
la  dimora  e  la  residenza  delle  persone, 
comprende  facilmente  quanto  sia  più  libe- 

(1)  VioAM,  op.  city  voL  vm,  pag.  485,  §  4614. 

(S)  n  Codice  di  commercio  belga  rivolge  il 
benefleio  della  proroga  tanto  al  creditore  resi- 
dente quanto  a  quello  domiciliato  all'estero  (497). 


rale,  e  conforme  anche  alla  necessità  della 
vita  commerciale,  il  principio  seguito  dal 
nostro  legislatore  nel  richiedere  solamente 
la  residenza  dei  creditori  e  non  il  loro  do- 
micilio. Notisi  poi  che  l'articolo  492  del 
Codice  francese  in  quanto  si  riferisce  al- 
l'articolo 73  del  Codice  di  procedura  civile 
connazionale,  è  in  flagrante  equivoco  con 
le  disposizioni  ivi  contenute.  Perchè,  a 
meno  di  voler  sopprimere  ogni  differenza 
nel  valore  giuridico  dei  vocaboli  *  domi- 
cilio ,  e  ■  dimora  „  mentre  nelFarticolo  492 
si  parla  dei  creditori  •  domiciliés  hors  du 
terrìtoire  continentale  de  la  Prance... ,  nel- 
l'articolo 73  del  Codice  di  procedura  civile, 
si  parla  per  contro  della  persona  che  * ...  de- 
meure  hors  de  la  Franco  continentale... ,  ; 
e  quello  che  è  più  maraviglioso  è,  che  nes- 
suno dei  molti  e  valorosi  commercialisti 
francesi  abbia  rilevato  il  palese  e  perico- 
loso equivoco. 

t5S.  La  proroga  è  comunicata  a  tutti 
i  creditori.  —  Perchè  qualunque  modifi- 
cazione all'ordinaria  procedura  del  falli- 
mento interessa  tutta  la  massa  dei  credi- 
tori, cosi  il  legislatore  volle  che  essendo 
accordata  la  proroga  ai  creditori  residenti 
all'estero,  di  ciò  si  dia  speciale  avviso  a 
tutti  i  creditori  (art.  759). 

Né  il  Codice  commerciale  del  1865,  né 
quello  vigente  in  Francia  contengono  a  • 
cuna  disposizione  analoga  a  codesta  dei 
Codice  di  commercio  del  1882.  L'utilità  di 
questo  disposto  della  legge,  appare  piena 
quando  si  considera  che,  avvenendo  tutta 
intera  la  procedura  del  fallimento  e  cia- 
scuna operazione  di  essa  nell'interesse  e 
vantaggio  dei  creditori,  ad  essi  principal- 
mente devono  essere  comunicate  tutte 
quelle  misure  prese  dal  giudice  delegato, 


n  Codice  spagnuolo  (art  1001)  distingue  pure 
riguardo  alla  lunghezxa  della  proroga  i  creditori 
che  dimorano  da  quelli  che  risiedono  aU^estero. 
La  legge  austrìaca  del  1869  sui  faUimenti  (§  107) 
parìa  dei  creditori  domiciliatile  di  quelli  dimo- 
ranti all'estero. 
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uimo  TU.  moto  m. 
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le  quali  sì  dirigono  ad  arrecare  qualehe 
modlfìcaziojie  all'ordinario  andamento  detta 
procedura.  GiustameiDte  il  Calamandrei  (1) 
avverte  che  alla  steaaa  guisa  che  ai  devono 
avvisare  della  concessa  proroga  tutti  ì  cre- 
ditori, dovrebbe  anche  esseme  avvisalo  il 
fallito,  al  quale  l'articolo  763  concede  pure 
di  partecipare  alle  operazioni  di  verifica 
dei  crediti.  Però,  quantunque  il  legislatore 
non  ne  faccia  parola  e  quindi  un  vero  diritto 
non  si  possa  riconoscere  nel  fallito  d'essere 
avvisato,  come  i  creditori;  per  i  frequenti 
contatti  che  il  fallito  può  avere  e(^'orga- 
nismo  amministi'stivo  del  fallimento,  e  con 
ognuno  de'  suoi  membri,  gli  sarà  sempre 
facile  tenersi  al  corrente  di  tutto  ciò  che  si 
faccia  nella  procedura  della  fallita  e  di 
tu  Ite  le  modificazioni  che  a  quella  si  appor* 
tino.  Quanto  al  modo  con  cui  l'avviso  verrà 
dato  ai  creditori  ed  alla  persona  che  dovrà 
trasmettere  questo  avviso,  pare  che  questo 
obbligo  incomba  al  curatore,  come  colui 
al  quale  Tarticolo  744  ha  già  imposto  un 
obbligo  analogo;  quello,  cioè,  della  notifica- 
zione ai  creditori  dell'epoca  fissata  per  la 
loro  prima  adunanza;  quantunque  trattan- 
dosi qui  di  un  atto  d'autorità  giudiziaria 
dovendo  il  giudice  delegato,  per  decreto  o 
con  ordinanza  concedere  la  proroga  di  cui 
parla  l'articolo  in  esame,  sembrerebbe  più 
conforme  all'indole  di  questi  atti  che  la 
notificazione  venisse  fatta  dalla  cancelleria 
del  tribunale,  tanto  più  che  è  alla  sede  di 
questa  che  si  depiHigono  le  dichiarazicmi 
ed  i  titoli  dei  crediti.  L'u*t.  78  del  regola- 
mento per  l'esecuzione  del  Codice  di  com- 
mercio indica  dì  quali  mezzi  debba  servirai 
il  curatore  per  far  pervenire  ai  creditori 
l'annunzio  della  proroga. 

11  legislatore  ba  detto  che  la  concessione 
della  proroga  dev'essere  comunicata  con 
speciale  avviso  a  tutti  i  creditori.  Possono 
nascere  alcuni  dubbi  intomo  alla  interpre- 
tazione da  darsi  alla  lettera  ed  allo  spirito 
della  disposizione  che  si  esamina,  per  ciò 


che  riguarda  la  ^ummUià  e  la  quàUtè  dei 
creditori  cui  dev'essere  trasmws  Taniso 
in  diseorso.  Non  senfau  «saertì  dubbio  che 
la  w>ee  *  imi  «  uaaladal  legUatere  detòa 
intenderai  compreBdcn  i  eredHorì  tatti 
della  falUta,  senza  distiozkme  di  qusHtà. 
Ma  se  noi  ci  volgiamo  airartioolo  770  ve- 
diamo che  la  aieurezza  della  affermazione 
vieai  meno.  Perocché  ivi  ai  parla  di  credi- 
tori eoHoaeiuU  e  nam  eomoaciuti,  aceordando 
loro  parità  di  trattamento  per  l'esercizio  di 
certi  diritti.  Si  noti  die  quest'artìcolo  770 
è  assai  più  aderente  airartioolo  759,  in 
quanto  concede  la  proroga,  di  quello  che 
a  prima  vista  appaia.  Sicché,  confrontaodc^ 
i  due  articoli  convien  dare  al  vocabolo 
*  tutti .  la  intera  compr^iaività  di  cui  è 
capace,  comprcnsività  quaUtativa  e  quanti- 
tativa, che  dovrebbe  raccogliere  i  creditori 
conosciuti  come  i  non  conosciutL  Ma  a 
questi  ignoti  creditori  come  potrà  far  per- 
Yenìre  il  curatore  l'avviso  della  proroga 
concessa  ai  creditori  residenti  airestero? 
Come  mai  ha  potuto  il  legislatore  congian- 
gere  in  una  stessa  disposizione  coirart.  770, 
che  dipende  dall'art  759,  quei  creditori  i 
quali  sono  conosciuti  al  ctaralore  ed  alla 
amministrazione  del  fallimento,  eon  quelli 
che  non  lo  sono?l  creditori  non  canosekiii 
di  cui  parla  l'art.  770,  come  sì  vedrà  meglio 
nel  conmiento  dì  questo  articolo,  sono 
quelli  che  non  figuravano  né  sul  bilancio 
presentato  dal  fallito,  o  compilato  dal  cura- 
tore, né  sui  libri  di  commercio  o  sulle  altre 
carte  del  fallito,  e  che  avendo  in  qualche 
modo  avuta  notisia  del  fallimento  ai 
presentano  alla  liquidazione  dd  passivo 
p^  esservi  ammessi  e  per  partecipare  alla 
distribuzione  dell'attivo,  tanto  neirepoca 
della  verificazione  dei  erediti,  ma  quando 
essa  non  è  ancora  chiuaa  e  senza  aver 
osservato  ciò  che  dispone  l'articolo  756, 
I  quanto  in  qualunque  alUro  tempo  deìU 
I  procedura  del  fallimento.  Ora,  il  curatore 
\  non  è  tenuto  a  conoscere  se  non  quei  ere 


(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  309,  n.  36i. 
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ditori  i  quali  perchè  figuriBio  sul  bilancio 
0  presentato  dal  fallito,  o  da  lui  formato, 
perchè  di  loro  tì  ha  un  accenno  nei 
libri  di  commercio  o  nelle  carie  del  fai* 
lito,  o  perchè  egli  ne  ebbe  notizia,  indi* 
pendentemente  dall'esame  dei  documenti 
ddla  fallita,  poterono  da  lui  essere  consi- 
derati  come  facienti  parte  della  massa  dei 
creditori;  ma  delle  altre  persone  che  ri- 
mangono celate  assolutamente  a  tutti  gli 
sguardi,  e  che  sfuggono  a  tutte  le  ricerche 
del  curatore  o  de^i  altri  membri  della 
amministrazione,  il  curatore  non  potendo 
averne  notizia,  nei  riguardi  ddl^articolo  750, 
deve  necessariamente  ritenerli  inesistentL 
Dal  che  venendo  ad  una  conclusione,  si 
vede  che  Tarticolo  770  che  paria  di  credi- 
tori non  conosciuti,  non  può  legarsi  in  ciò 
all'articolo  750,  e  che  la  voce  *  tatti  «  usata 
ivi  dal  legislatore  si  riferisce  solamente  ai 
creditori  conosciuti  (1). 

9ft9.  La  forma  e  il  oonimiUo  détta 

dichiaramanedei  crediti.—  *  Riguardo  alla 
forma  dell^atto,  dice  la  Commissione  del 
18G9,col  quale  ciascun  creditore  deve  eser- 
citare i  suoi  diritti  per  essere  ammesso  al 
passivo  del  fallimento,  il  Codice  vigente 
(abolito)  Duiraltro  richiede,  neirarL  600, 
se  non  che  il  creditore  rimetta  al  cancel- 
liere i  titoli  del  credito,  con  una  nota  indi- 
cante le  somme,  delle  quali  proponesi  cre- 
ditore; ma,  giusta  Tart.  697,  ogni  creditore 
deve  inoltre  prestare  giuramento  sulla  ve- 
rità e  realtà  del  suo  credito,  nella  somma 
per  cui  fu  ammesso.  Ciò  conduce  la  Com- 
missione ad  esaminare  se  la  formalità  del 
puramente  dei  crediti  verificati  debba  ccm* 
servarsi.  Affinchè  codesta  formalità  potesse 
costituire  una  guarentigia  reale,  è  certo  che 
tutti  i  creditori  dovrebbero  prestarvi  adem- 
pimento. Ma  il  bisogno  di  non  moltiplicare 


(1)  VAhAVzn  (op.  eit,  voi.  iv,  pag.  147,  §  1754), 
•ttriboise*  a)  eaoceUier*  l'obbligo  di  avvisare 
^elia  proroga  "  loos  les  crteociers  retardatairoe 
qui  sani  eouisi r* 


!  danni,  e  di  non  prolungare  eccessiva* 
mrate  i  termini,  indusse  la  legge  vigente  a 
concedere  al  giudice  delegato  la  facoltà  di 
dispensare  certi  creditori  da  quella  forma- 

Utà 

Perciò  la  Commissione,  acco* 

glieado  anche  il  voto  manifestato  dalPul- 
timoCongresso  itììt  Camere  di  commercio, 
delibera  di  sopprimere  il  giuramento  sulla 
verità  ed  entità  dei  crediti,  ma,  in  quella 
vece,  crede  necessario  di  accertare  la  base 
delia  responsabilità  che  i  creditori  incor- 
rono nell*insinuare  le  loro  pretese,  anche 
per  gli  effetti  penali  da  prevedersi  nella 
conseguente  riforma  deirarticolo  706  del 
Codice  vigente  (abolito),  col  prescrivere  che 
la  dichiarazione  di  ciascun  creditore  indichi 
il  di  lui  nome,  cognome  e  domicilio,  ram- 
mentare e  la  causa  del  suo  credito,  i  diritti 
di  privilegio,  dì  pegno  o  d'ipoteca  inerenti 
ad  esso  e  il  titolo  da  cui  deriva;  e  ohe  la 
dichiarazione  dei  crediti  contenga  Taffer- 
mazione  chiara  ed  esplicita,  che  il  credito 
è  vero  e  reale,  e  dev'essere  sottoscritta  dal 
creditore,  o  da  persona  a  ciò  autorizzata 
con  mandato  speciale,  nel  quale  sia  espresso 
l'ammontare  del  credito. 

'  Per  gli  effetti  poi  della  conseguente 
procedura,  il  creditore  domiciliato  fuori 
de)  Comune  in  cui  risiede  il  tribunale, 
dovrà  eleggere  domicilio  nel  Comune  stesso, 
se  non  vuole  che  le  notificazioni  posteriori 
siano  validamente  fatte  nella  cancelleria 
del  tribunale  »  (2).  Queste  sono  le  cause 
che  mossero  il  legislatore  a  sancire  le  dispo* 
sizioni  contenute  neirarticolo  760,  delle 
quali  nessuno  pur  lontanissimo  indizio  si 
ha  nel  Codice  di  commercio  abolito  e  nel 
Codice  di  commercio  francese;  i  quali 
ambedue  consideravano  sufficienti  garanzie 
quelle  tentate  coirobbligo  del  giuramento. 
Il  legislatore  del  1882  imitò  la  disposizione 


(2)  Atti  daia  CommUMioMmdéi  1869,  tomaU 
11  marxo  1872  -^«rbaie  817. 


522 


LIBRO  III.  TITOLO  III. 


[AliT.  758  .7601; 


deirarticolo  760  delPattuale  nostro  Codice 
di  commercio,  dalle  analoghe  disposizioni 
della  legge  austriaca  del  1869  sui  falli- 
Aienti  (1),  e  dalla  Ordinanza  germanica 
sulla  stessa  materia  del  1877  (2),  non  che 
dalla  legge  inglese  sulle  bancherotte  e  i 
fallimenti  del  1869,  modificata  poi  colPul- 
tima  legge  analoga  del  1883:  e  riunì  in  un 
solo  articolo  quelle  disposizioni  che  si  tro- 
vavano sparse  in  diversi  paragrafi  di  quelle 
leggi. 

Riguardo  alla  forma  che  la  legge  richiede 
per  la  dichiarazione  dei  crediti,  è  neces- 
sario avvertire  che  essa  deve  essere  stesa, 
quanto  airestrinseco,  neirordinaria  carta 
di  bollo  da  lire  3.60;  perchè  il  fisco  non 
sembra  aver  rinunciato,  contrariamente  al 
principio  adottato  all'articolo  741,  alle  sue 
pretese  (3).  Poi,  dice  Particolo  760,  che  la 
dichiarazione  dei  crediti  deve  contenere 
ed  indicare  il  nome  e  il  cognome,  o  la  ditta, 
è  il  domicilio  del  creditore,  la  somma  do- 
vuta, ì  diritti  di  privilegio,  di  pegno  e  di 
ipoteca,  e  il  titolo  da  cui  il  credito  deriva. 
Quindi,  è  una  specie  di  illustrazionci  per 


(1)  Legge  austriaca  sui  fallimenti,  del  1869: 
§  110.  Nella  insinuazione  si  indicheranno  la 

condizione  ed  il  domicilio  dell*  insinuante,  poi 
Vimporto  e  il  tìtolo  legale  della  pretesa;  quindi  si 
addurranno  i  mezzi  di  prova  sui  quali  poggia  la 
richiesta,  e  si  allegheranno  in  originale  o  copia 
i  documenti. 

Pendendo  già  una  causa  intomo  alla  pretesa, 
deve  rinsinuante  unirvi  le  scritture  esistenti  in 
sue  mani,  e  proporre  che  il  commissario  del  con- 
corso ritiij  gli  atti  processuali  del  giudizio,  presso 
coi  si  trovano. 

*  Se  rinsinuazione  viene  prodotta  per  iscritto  si 
deve  presentare  anche  una  copia  deli'esihito  • 
de*  suoi  allegati. 

'  §  111.  Devono  i  creditori  che  non  abitano  nel 
luogo  ove  ha  sede  d'ufficio  il  commissario  giudi- 
ziale, nò  in  vicinanza  dello  stesso,  nominare  nel- 
i'insinuazione  un  procuratore  quivi  abitante,  per 
ti  ricevimento  delle  insinuazioni;  altrimenti  sopra 
proposta  del  commissario  dei  concorso  deputerà 
ad  essi  il  tribunale  del  fallimento  un  curatore  a 
loro  pericolo  e  spese. 

(2)  Ordinanza  germanica,  del  1877,  sul  falli- 
mento : 


sommi  capi,  delle  ragioni  di  credito  della 
persona  che  si  presenta  come  creditore  del 
fallito:  in  questa  dichiarazione  il  creditore 
non  deve  omettere  nessuna  delle  indica- 
zioni che  la  legge  richiede;  perchè,  essendo 
la  dichiarazione  il  documento  che  serve  di 
guida  alla  successiva  verifica  dei  crediti 
vantati,  è  necessario  che  il  documento  stesso 
sia  redatto  in  quelle  forme  precise  che  il 
legislatore  ritenne  utili  e  sufficienti  per  le 
operazioni  di  verifica. 

La  dichiarazione  è  personale:  cioè  non 
può  ammettersi  una  dichiarazione  collet- 
tiva fatta  e  presentata  da'  vari  creditori, 
nell'intento  di  frodare  il  fìsco;  una  tale 
dichiarazione  sarebbe  soggetta  a  multa, 
secondo  la  legge  e  il  regolamento  sul  bollo; 
ma  non  crediamo  che  essa  potesse  essere 
ritenuta  niffila,  per  ciò  che  concerne  la  am- 
messibilità  dei  creditori  che  la  presentano 
al  passivo  del  fallimento.  Perchè,  se  al  fisco 
interessa  di  crearsi  un  cespite  di  entrata 
anche  dalla  jattura  economica  che  spoglia 
del  loro  avere  tante  persone,  non  si  può, 
almeno  a  veder  nostro^  accordare  che  il 


§  127.  La  dichiarazione  enuncierà  Tammon- 
tare  e  la  causa  del  credito,  come  il  diritto  di  pre- 
ferenza che  fosse  reclamato,  ivi  essere  presentata 
per  iscritto  al  tribunale  o  dichiarata  innanzi  al 
cancelliere,  che  ne  stenderà  processo  verbale. 
I  titoli  giustificativi  vi  saranno  aggiunti  in  ori- 
ginale o  in  copia. 

§  128.  Le  produzioni  saranno  depositate  in 
cancelleria,  dove  le  parti  interessate  potranno 
prenderne  conoscenza. 

Il  Codice  di  commercio  del  Belgio  fu  modifi- 
cato sull'imitazione  della  legge  austrìaca  neIl*a^ 
ticolo  498,  ma  vi  fu  conservata  la  formalità  della 
prestazione  del  giuramento. 

(8)  Gfr.  Pagaht,  op.  e  fase,  cit.,  pag.  106,  n.  ML 
Trib.  commerciale  di  Venezia,  2S  aprile  1884 
(Ann,  critico,.  II,  pag.  551).  —  L'Alauzr  (op.  cit, 
voL  IV,  pag.  145,  §  1758)  mostra  che  anche  ia 
Francia  il  fisco  è  fratello  carnale  del  fisco  italiano. 
—  VroARi,  op.  cit,  voi.  vio,  pag.  437,  §  4615,  n.  — 
Secondo  il  Boulat-Patt  (op.  dt,  voL  n,  pag.  ( 
n.  456),  questa  pretesa  del  fisco  è  un  abuso. 
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solo  fatto  di  una  lesione  ai  diritti  fìscali 
basti  per  colpire  con  un  danno  nuovo  e 
irreparabile  il  creditore  che  si  rese  impu- 
tabile di  frode  a  danno  del  fisco.  Lo  stesso 
criterio  noi  riteniamo  debba  adottarsi  per 
quelle  dichiarazioni  presentate  individual- 
mente dal  creditore  ma  non  stese  in  carta 
bollata;  militando  pure  in  favore  di  esse 
le  stesse  considerazioni  svolte  di  sopra. 
Quanto  alla  pluralità  dei  crediti  denunciati 
in  una  stessa  dichiarazione  da  un  solo  cre- 
ditore in  proprio  nome,  ciò  è  prettamente 
nei  limiti  della  legalità  e  nel  buon  diritto 
del  creditore;  però  ogni  dichiarazione,  la 
cui  stesa  superasse  la  capacità  del  foglio 
di  carta  bollata,  dovrà  nelle  aggiunte  che 
si  rendono  necessarie,  essere  slesa  su  altri 
logli,  pure  muniti  di  bollo. 

Ed  è  qui  notevole,  che,  mentre  i  titoli 
possono  essere  presentati  indifTerentemente 
in  copia  non  registrata  e  slesa  in  carta  sem* 
plice,  e  persino  sono  ammesse  le  prove  di 
quei  titoli  (1)  quando  non  sia  possibile  né 
la  presentazione  degli  originali,  né  la  pre- 
sentazione delle  copie,  invece  per  la  dichia- 
razione dei  credili,  la  giurisprudenza  e  la 
dottrina  siansi  accordate  per  non  ammet- 
tere che  la  presentazione  su  carta  munita 
di  bollo. 

Resta  fuor  di  dubbio  che  le  indicazioni 
contenute  nella  dichiarazione  non  acqui- 
stano alcun  valore;  e  che  Tattribuzione  di 
un  particolare  carattere  che  il  creditore 
faccia  in  essa  ai  suoi  credili  non  implica 
che  nella  verificazione  il  giudice  delegato 
gli  accordi  il  preteso  carattere. 


K  11  cr$ditore  deve  dichiarare  il  ea- 
ratiere  del  suo  credito,  —  Il  creditore  deve 
sottoscrivere  la  sua  dichiarazione.  -—  Fa- 


(J)  L'ALAnziT  (op.  cit,  voL  iv,  pag.  145,  §  1753), 
•  COD  lui  la  doltrìna  e  la  giurisprudenza  francese, 
•eriva:  "  Lea  titres  peuvent  étre  sur  papier  non 
iimbré,  et  il  n*est  pas  nécessaire  qu*ila  soient 

enregislrés Le  cróancierau  reste,  peut  établir 

•on  droit  par  correspondance,  livrea,  registret  et 


ecUà  di  accordare  mandato  speciale  a 
chiunque,  per  Vaffermazione  del  carattere 
del  eredito  e  per  la  firma  della  dichiara- 
zione. —  Nella  dottrina  e  nella  giurispru- 
denza fu  già  dibattuta  accanitamente,  e 
ancora  pende  insoluta,  la  questione,  se  il 
creditore,  il  cui  credito  sia  guarentito  da 
ipoteca,  vada  esente  dalPuniformarsi  alle 
disposizioni  delParticolo  760.  Una  tale  que. 
stione  sembra  oziosa  al  solo  leggere  Tarli- 
colo  che  ha  potuto  suscitarla;  perchè  se  nel 
silenzio  del  Codice  commerciale  del  1865  a 
questo  riguardo,  poteva  appunto  essere 
dubbia  la  necessità  che  il  creditore  garan- 
tito da  valida  ipoteca  dovesse  presentare  la 
nota  e  i  titoli  comprovanti  la  sua  qualità, 
cioè  non  è  più  nel  Codice  vigente,  quando 
TarL  760  espressamente  dice,  che  il  credi- 
tore deve  far  constare  nella  sua  dichiara- 
zione se  il  credito  di  cui  propone  Tammes- 
sione,  sia  garantito  da  pegno,  privilegio  od 
ipoteca.  Tuttavia,  se  una  sentenza  delPap- 
pelle  di  Brescia  dell*  11  dicembre  1888  (2), 
ha  creduto  che  *  in  caso  di  fallimento  i  cre- 
ditori garantiti  da  ipoteca  non  sono  esenti 
dairobbligo  di  presentare  i  loro  crediti  per 
la  verificazione ,  e  che  la  Cassazione  di 
Napoli  con  sentenza  26  gennaio  1888  (3) 
abbia  pure  stabilito  che  *  il  creditore  che 
non  si  uniforma  alle  norme  prescritte  dagli 
articoli  760  e  seg.  Cod.  comm.,  omettendo 
di  indicare  e  di  far  determinare  con  preci- 
sione la  natura  del  suo  creditore,  non  può 
poi  pretendere,  nella  esistenza  del  concor- 
dalo, legalmente  omologato  dal  tribunale, 
di  sperimentare  le  sue  ragioni  t^ome  credi- 
tore ipotecario  ,  ;  già  prima,  una  sentenza 
deir Appello  di  Torino  in  data  11  febbraio 
1885  (4),  aveva  pronunciato  che,  essendosi 
introdotto  rislitulo  del  fallimento  per  pari- 


tout  autres  moyens  de  preave  usitós  en  matière 
commerciale  „. 

(9)  //  Diritto  eomm.  (Rivista),  voi.  vtii,  1889, 
colonna  58  e  seguenti. 

(3)  li  Diritto  comm.  (Rivista),  vói.  vr,  colonna 
72i  e  seg.,  1888.  ^4)  Ibid,,  voL  ui,  188&. 
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[Art.  758-160] 


ficare  lo  stato  di  tutti  i  creditori  che  si  tro-  ' 
▼ano  in  identica  condizione,  nessun  inte- 
resse potevano  avere  i  creditori  privilegiati 
o  garantiti  con  ipoteca  a  presentare  il  loro 
credito  per  farlo  verificare  ed  ammettere; 
e  su  questa  sentenza  molti  autori  hanno 
fabbricata  una  teoria  che  intende  mettere  i 
creditori  ipotecari  o  privilegiati,  di  fronte 
airarticolo  7G0  in  condizione  diversa  di 
quella  dei  semplici  creditori. 

Ora,  noi  osserviamo,  che  la  sentenza  del- 
TAppello  di  Torino,  ripeteva  le  conclusioni 
a  cui  era  venuta  fin  dal  22  dicembre  1 868  (  1  ), 
TAppello  di  Gasale,  sotto  il  regime  del  Co- 
dice abolito;  ma  se,  appunto  nell'assoluto 
silenzio  di  quel  legislatore  riguardo  agli 
obblighi  dei  creditori  ipotecari  o  privilegiati, 
era  possibile  che  il  giudice,  considerando 
la  sicurezza  peculiare  eia  facilità  di  verifi- 
cazione che  presenta  un  credito  privil^iato 
0  garantito  da  ipoteca  in  confronto  di  un 
credito  semplice,  interpretasse,  favorevol- 
mente a  quella  classe  di  creditori  la  man- 
canza di  tassative  disposizioni  di  legge; 
questa  interpretazione  non  è  più  sostenibile, 
dacché  il  legislatore  del  1882  appunto  nello 
intendimento  di  eliminare  ogni  questione  in 
futuro,  sancì  la  tassativa  disposizione  del* 
Tart.  760,  relativa  ai  creditori  privilegiati 
0  garantiti  da  pegno  o  da  ipoteca.  E  contro 
le  aberranti  conclusioni  della  sentenza 
dell'Appello  di  Torino,  10 febbraio  1885  (2), 
vi  ò  il  perfetto  accordo  della  miglior  dot- 
trina (3)  j  come  già  contro  al  giudicato  del- 
l'Appello di  Casale  (4),  si  era  levata  la 
Corte  d'appello  di  Lucca  fin  dal  29  ottobre 
1880  (5).  Dunque  non  ò  più  dubbia  la  in- 
terpretazione da  darsi  all'articolo  760  per 
quello  che  può  riguardare  la  condizione  ivi 


(1)  Anfiali,  II,  2,  292. 

(t)  Citata  più  sopra. 

(3)  Dalloz,  op.  cit,  voce  FaillUt,  n.  &74, 580, 602, 
e  S«ntentt  di  cassaaione  ivi  citate.  —  pÀfu)xssus, 
op.  cit,  voi.  II,  §  1184;  Bédabriob,  op.  cit.,  voi.  ii, 
n.  42$;  Alauzit,  op.  cit,  voi.  iv,  pay.  146-146, 
I  17(3;  Saiiit-Nexjeiìt,  op.  cit,  voL  ni,  n.  4(^. 


fatta  ai  credhorì  ipotecari,  privilegiati  o  ga- 
rantiti da  pegno. 

Tutti  indistintamente  i  creditori  sodo  te- 
nuti ad  affermare,  nella  dichiarazione  che 
uniscono  ai  titoli  dei  loro  crediti  deposi- 
tandoli nella  cancelleria  del  Tribunale,  che 
il  loro  credito  è  vero  e  reale;  cioè,  che  non 
si  fonda  su  rapporti  che  possano  renderlo 
nullo  fin  da  principio  e  che  verte  su  cose 
o  quantità  dì  cose  in  commercio.  Vero  è 
che  quest*obbiigo  fatto  dalla  legge  al  cre- 
ditore può  essergli  più  di  danno  che  di  van- 
taggio; giacché,  mentre  non  impedisce  nel 
contradditorio  con  cui  si  dà  opera  alia  ve- 
rificazione dei  crediti,  che  qadle  qualità 
che  il  creditore  ha  dichiarato  esistere  nel 
suo  credito,  possano  venire  sconfessate,  e 
quindi  sia  frustrato  lo  scopo  che  il  credi- 
tore tentava  di  raggiungere  con  quella 
affermazione,  può  dar  luogo  in  certe  estre- 
mità a  procedimenti  penali  contro  il  credi- 
tore per  iattanza  di  crediti  insussistenti,  e 
alla  perdita  sicura  delle  sue  ragioni  di 
credito. 

Come  già  si  è  visto  nel  brano,  che  abbiamo 
riferito  intomo  all'articolo  760,  del  verbale 
della  Commissione  per  gli  studi  del  Codice, 
l'obbligo  fatto  al  creditore  di  affermare, chia- 
ramente ed  esplicitamente,  che  il  credito  è 
vero  e  reale,  è  il  surrogato  proposto  dal 
legislatore  alla  antica  prestazione  del  pò- 
ramento  intomo  alla  verità  ed  entità  e 
qualità  del  credito.  E  come  quella  misura, 
anche  questa  è  diretta  ad  impedire  che  per- 
sone le  quali  hanno  la  certezza  che  il  loro 
credito  è  inammessibile,  tuttavia  vogliano, 
nella  speranza  di  sorprendere  la  buona  fede 
o  d'abusare  della  negligenza  degli  ammini- 
stratori, del  giudice  delegato,  o  degli  altri 


ViDARi,  op.  cit.,  voi.  Yiti,  n.  4607;  Calakaidhzi, 
op.  cit,  voi.  li,  pap.  311,  n.  S6i;  Pasaki,  op.  cit., 
fase  cit.,  pay.  105,  n.  66:  Srafta.  Nota  alla  co- 
lonaa  58,  voi.  vii,  188»,  daUa  HivisU  i2  éiri»» 
e0mm€reiml0, 

(4)  Citata  più  sopra. 

(5)  jlNN«i/t   x:v,  il   407. 
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credifori,  insinuare  il  loro  credito  per  cor- 
rere Talea  che  esso,  per  quanto  invalido 
od  ìnsussialeiite,  possa  essere  ammesso  al 
passivo. 

Però,  su  questa  prescrizione  della  legge 
sono  a  farsi  alcune  considerazioni  non  prire 
di  importanza. 

Il  legnlatore  dice  che  il  creditore  che 
pretende  d'essere  ammesso  al  passivo, 
deve  chiaramente  ed  esplicitamente  dichia- 
rare, affermare  che  il  suo  credito  è  vero  e 
reale.  Ora  codesta  affermazione  può  es- 
sere la  fonte  da  cui  sgorghino  non  pochi 
equivoci,  contraddizioni  e  difficoltà  di 
applicazione  della  legge  stessa.  Perchè  non 
v'ha  dubbio,  eccetto  i  casi  di  aperta  mala- 
fede e  di  frode  apparente,  che  ogni  creditore 
ritiene  e  presume  il  suo  credito,  il  credito 
migliore,  più  fondato,  piCi  vero,  più  reale 
che  esista;  ed  in  questa  fiducia,  essendo 
appunto  abbandonato  a  lui  il  giudizio  di 
quelle  qualità  del  suo  credito,  e  da  lui 
dipendendo  in  via  assoluta  )a  espressione 
di  questo  giudizio,  ogni  creditore  è  portato, 
anche  nel  dubbio,  ad  affermare  chiara- 
mente ed  esplicitamente  la  verità  e  la  rea- 
lità del  credito  presentato  ;  tanto  più,  che 
codesti  caratteri  del  credito,  dipendendo  solo 
dalla  materiale  esistenza  del  credito  e  dei 
titoli  che  lo  provano,  non  offrono  nella  loro 
essenza,  una  misura  di  quantità  per  la  quale 
possa  essere  facile,  od  anche  solo  possibile, 
al  creditore  di  constatare  la  intensità  giu- 
ridica a  cui  la  disposizione  in  esame  del- 
rarticolo  760  è  palesemente  diretta. 

Se  un  creditore  il  cui  credito  non  è  mu- 
nito di  p^no  o  di  ipoteca,  o  non  è  privi- 
legialo, non  potrà  attribuire  ad  esso  alcuna 
di  quelle  particolari  qualità  a  simili  garanzie 
inerenti,  non  sarà  nelle  stesse  condizioni  il 
semplice  creditore  detentore  di  un  titolo 
nudo,  che  prova  solamente  la  sua  ragione 


(1)  Art  865.  **  Sono  puniti  colla  reclusione  fino 
a  cinque  anni  coloro  che,  senza  complicità  in 
bancarotta  «ono  cpovinti  : 


di  credito;  epperò  da  questo  appare  me- 
nomato io  scopo,  a  ra^iungere  il  quale 
diresse  il  legislatore  la  disposizione  di  cui 
si  viene  discorrendo.  Appare,  altresì,  il  va- 
lore da  accordarsi  a  codesta  disposizione  ; 
che  afferma  intero  il  suo  carattere  di 
freno  ad  un  soverchio  concorso  di  credi- 
tori del  fallito,  i  quali,  o  per  la  natura  del 
loro  credito,  o  per  la  data  di  esso,  o  per  la 
particolare  condizione  in  cui  ne  fu  costituito 
il  titolo,  0  per  qualche  altra  evidente  causa, 
non  possano  illudersi  sull'esito  che  attende 
la  loro  presentazione  al  passivo  ;  e  quindi 
tende  ad  evitare,  come  inutili,  le  spese  della 
dichiarazione  e  Tincomodo  del  deposito  dei 
titoli  comprovanti  il  credito. 

Oltre  la  affermazione  della  qualità  del 
credito  proposto  alia  verifica  ed  alla  am- 
messione  al  passivo,  il  creditore,  secondo 
dispone  Tarticolo  760,  deve  sottoscrivere  di 
propria  mano  la  dichiarazione  dei  crediti. 

Si  comprende  che  il  legislatore  abbia 
preteso  la  osservanza  di  codesta  formalità 
per  lo  scopo  di  tenere  sempre  maggior- 
mente legato  il  creditore  che  si  presenta 
all'ammessione  al  passivo,  alla  serietà  della 
sua  dichiarazione  e  per  irretirlo  più  facil- 
mente, in  caso  di  frode,  nelle  severe  dispo- 
sizioni penali  delParticolo  865  Codice  com- 
merciale (1). 

Dunque,  come  ben  avverte  il  Calaman- 
drei (2),  contro  Topinione  del  Renouard, 
qui  non  si  tratta  di  una  semplice  formalità 
da  osservarsi  dal  creditore,  solo  perchè  il 
legislatore  senza  scopo  alcuno  la  sancì;  ma 
si  tratta  di  un  vero  e  proprio  documento, 
che  il  legislatore,  per  scopi  particolari  di 
moralità,  di  pubblico  interesse,  di  serietà  e 
di  penat  quando  sia  del  caso,  volle  munito 
formalmente  di  quei  caratteri  che  potevano 
dargli  il  massimo  di  valore:  e  fu  per  questo 
che  pretese  anche,  siccome  vedremo  meglio 


"  2*  di  avere  fraudolentemente  proposto  nel 
fallimento  in  proprio  nome  o  per  interposta  per- 
sona crediti  ainiulati  «. 
(2)  Op.  cit,  voi.  u,  pag.  S13,  n.  366. 
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più  avanti,  che  qualora  il  creditore  conferi- 
sca, per  la  rappresentanza  di  sé,  mandato 
ad  una  terza  persona,  questo  mandato  sia 
un  mandato  speciale  fatto  per  atto  pubblico 
od  anche  per  scrittura  privata,  ma  ricono* 
sciuta  da  notare,  e  che  in  esso  sia  precisa- 
mente indicata  la  somma  del  credito. 

L'articolo  760  concede  al  creditore  di 
delegare  un  terzo  con  mandato  speciale 
alia  sottoscrizione  della  dichiarazione;  in 
questo  caso,  però,  la  somma  del  credito 
proposto  alla  ammessione  del  passivo  ed 
alla  verificazione,  deve  essere  espressa 
anche  nel  mandato. 

Abbiamo  veduto  quello  che  deve  conte- 
nere la  dichiarazione  dei  crediti.  Ora,  ar- 
gomentando dalla  disposizione  delPultima 
parte  del  secondo  comma  dell'articolo  760, 
sembrerebbe  che  il  creditore  possa  sola« 
mente  delegare  ad  una  terza  persona,  con 
mandato  speciale,  la  firma  della  detta 
dichiarazione  dei  creditori.  Leggasi  Parti- 
colo  nel  comma  in  esame,  e  poi  si  vegga 
se  altra  interpretazione  si  può  accostar 
meglio  alla  lettera  della  legge.  Tuttavìa  sa- 
rebbe un  peccare  di  sofisma  ed  animosità 
verso  il  legislatore,  se  gli  si  volesse  negare 
almeno  Tintenzione  d'essersi  voluto  esprì- 
mere meglio  di  ciò  ch'abbia  ragionato.  La 
autorizzazione  di  cui  si  parla,  adunque,  va 
intesa  come  accordata,  non  per  la  sola  firma 
alla  dichiarazione  dei  crediti  od  alla  affer- 
mazione della  qualità  dei  crediti,  ma  anche 
per  la  estensione  dell'intero  documento  che 
raccoglie  sia  la  dichiarazione  che  l'afferma- 
zione. 11  mandatario,  debitamente  munito 
di  un  mandato  speciale,  indicante  anche  la 
somma  del  credito  o  dei  crediti  per  cui  il 
creditore  intende  proporsi  al  passivo, rappre- 
senta interamente  il  mandante;  e,  quindi, 
è  tenuto  all'adempimento  di  tutte  quelle 
formalità  alle  quali  dovrebbe  uniformarsi 
il  creditore,  qualora 'agisse  egli  personal- 
mente nell'interesse  proprio.  Certo  che  le 
indicazioni  che  il  legislatore  richiede  siano 


contenute  nella  dichiarazione  dei  crediti, 
devono,  anche  se  il  creditore  si  presenta 
per  mandatario,  essere  le  stesse  che  se  si 
presentasse  personalmente,nessuna  esclusa, 
e  l'autorizzazione,  fatta  dal  creditore  al  suo 
mandatario,  dovrà  essere  accennata  nella 
stessa  dichiarazione. 

Chiunque  può  essere  dal  creditore  scelto 
per  suo  mandatario,  non  escluso,  dicono  al- 
cuni, lo  stesso  curatore.  Perchè,  per  quanto 
il  curatore,  entrando  come  amministra- 
tore nella  procedura  del  fallimento,  non  do- 
vrebbe, per  la  suspicione  che  può  far  nascere 
riguardo  alla  correttezza  della  sua  gestione, 
aver  interessi  diretti  con  la  massa  del  falli- 
mento, come  li  avrebbe,  essendo  egli  stesso 
creditore,  o  rappresentante  i  creditori,  pure 
il  legislatore  non  ha  mai  sancito  alcuna  di- 
sposizione proibitiva  pel  curatore  a  questo 
riguardo;  riguardo  cioè,  ad  assumere  la 
rappresentanza  di  creditori  del  fallito  nella 
procedura  del  fallimento.  Ed  il  Calaman- 
drei (1)  scrive,  interpretando  in  questo 
senso  il  silenzio  della  legge,  che  '  non  è 
dunque  oggi  incompatibile  l'ulficio  del  cu- 
ratore col  mandato  di  presentare  ed  affe^ 
mare  il  credito  di  un  terzo  «.  E  basa  questa 
sua  conchiusione  sulla  disposizione  del- 
l'articolo 761,  secondo  la  quale  è  il  giudice 
delegato  che  fa  la  verifica  dei  crediti. 

Se  non  che  sembra  a  noi  che  questa  sin- 
golare interpretazione  data  dal  Calamandrei 
allo  spirito  dell'attuai  legge  commerciale 
italiana,  si  tolga  troppo  dall'intenzione  pre- 
sumibile e  verosimile  del  legislatore  del 
1882.  Perchè,  se  ben  si  osserva  che  col- 
l'istituire  il  curatore,  sostituendolo  all^isti- 
tuto  dei  sindaci,  le  legislazioni  che  hanno 
seguito  questo  sistema,  intesero  scindere 
completamente  la  qualità  d'amministratore 
da  quella  di  creditore  della  massa,  non  si 
può  non  venire  alla  affermazione  di  un 
principio  contrario  affatto  a  quello  pro- 
posto dal  Calamandrei. 

Nella  legislazione  francese  e  nella  ita- 


ci) Op.  cit.,  voi.  u,  pag.  818|  n.  867. 
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ilaoa,  de]  1865,  gli  articoli  462  e  569  rispet- 
tivamente, lasciano  chiaramente  apparire 
come  per  la  scelta  dei  sindaci  era  lecito 
rivolgersi  a  persone  che,  per  avere  la  qualità 
di  creditori,  facevano  necessariamente  parte 
della  massa;  e  questi  articoli  accordavano 
solamente  come  facoltà  eccezionale,  di 
poter  scegliere  fra  persone  estranee  alla 
massa  dei  creditori,  i  sindaci.  La  ragione 
di  questo  disposto,  che  il  Calamandrei 
sembra  aver  dimenticato,  o  quanto  meno 
interpretato  in  contrario,  è  quella  di  assi- 
curare alla  massa  dei  creditori  un*ammi« 
nistrazione  che,  per  la  identità  degli  inte- 
ressi suoi  particolari,  desse  garanzia  di 
bene  reggere  anche  gli  interessi  altrui,  che 
per  la  solidarietà  di  tutti  i  creditori  in  una 
fallita,  diventavano  interessi  particolari  di 
ognuno  dei  sindaci.  Poi,  la  scelta  di  credi- 
tori per  la  carica  di  sindaci  era  additata 
come  migliore  d^ogni  altra,  dalle  disposi- 
zioni (articoli  462  e  569  citati)  che  ammet- 
tevano che  questi  amministratori  potessero 
alla  fme  della  loro  gestione  ricevere  una 
indennità  per  l'opera  prestata;  anche  in 
simile  disposto  lasciando  travedere  che  il 
legislatore  opinava  che  essendo  ammini- 
stratori, sindaci,  persone  non  estranee  alla 
massa  dei  creditori,  si  sarebbe  potuto,  nel- 
Tinteresse  patrimoniale  di  tutti  i  creditori, 
sorpassare  alla  indennità  finale.  Ora,  come 
mai  il  Calamandsei  riferendo  che  in  Francia 
si  è  fatta  la  questione  se  i  sindaci  possano 
presentare  e  affermare  il  credito  di  un  altro, 
come  mandatari — questione  però  che  di  vise 
in  due  formidabili  scliiere  avversarie  i  trat- 
tatisti appoggiati  volta  a  volta  dalla  giuris- 
prudenza, e  che  è  tut^altro  che  risolta  — 
dice  che  un  tale  dubbio  essendo  possibile 
colle  legislazioni  italiana  del  1865  e  francese, 
e  che  con  queste  dovevasi  risolvere  contro 
i  sindaci,  trae  la  conseguenza,  già  accen- 
nata, che  il  curatore  può,  senza  mancare 
ad  alcun  dovere  di  correttezza,  di  ammi- 
nistrazione e  senza  incorrere  in  alcuna 


opposizione  della  legge,  rappresentare,  agli 
effetti  delParticolo  760,  qualsiasi  dei  cre- 
ditori? 

Noi  invece  veniamo  alla  conclusione  dia- 
metralmente opposta;  e  ci  sentiamo  piti 
fondati  nello  spirito  e  nella  lettera  della 
legge,  di  quello  che  lo  sia  il  Calamandi^ei 
approfittando  del  silenzio  di  quella.  Anzi 
tutto  codesto  silenzio  è  assai  meno  prò-, 
fondo  di  quanto  suppone  il  Calamandrei; 
perchè  troviamo  che  Tart  714  del  Codice, 
di  commercio,  vuole  che  il  curatore  sia 
scelto  tra  persone  estranee  alla  massa  dei 
creditori;  e  poi  da  tutte  le  disposizioni  re- 
lative al  curatore  raccolte  nella  Sezione  \ 
"  Del  curatore  ,  o  sparse  qua  e  là  per  tutto 
il  Libro  UI  del  fallimento,  non  meno  che 
dallo  spirito  della  innovazione  colPistituto 
del  curatore  introdotta  nella  compagine 
dell'antico  diritto  commerciale  italiano  e 
dai  motivi  della  nuova  codificazione,  non 
si  può  dedurre  altro  principio  se  non  se 
questo:  essere,  per  il  preciso  disposto  della 
legge  e  per  la  non  dubbia  intenzione  dei 
legislatore,  il  curatore  sempre  estraneo,  a 
qualsiasi  interesse  patrimoniale  della  massa 
dei  creditori.  Dato  questo  principio  asso-^ 
luto,  quali  sono  le  naturali  ed  irrefutabili 
conseguenze?  Fra  le  molte,  scegliamc^ 
questa,  che  è  del  caso.  Che  il  curatore  noA 
potendo  lui  stesso  essere  creditore  dell^ 
fallita,  non  potrà  mai  assumere  la  rappre- 
sentanza di  altri  creditori,  neppure  nella 
verificazione  dei  crediti. 

Poi  il  Calamandrei  dice  che  le  giustis- 
sime ragioni  elevate  in  Francia  contro  la 
qualità  nei  sindaci  di  mandatari  di  credi- 
tori del  fallimento  per  la  verìfica  dei  crediti, 
* non  valgono  più  oggi,  che  la  verifica- 
zione è  fatta  dal  giudice  delegato  (articolo 
701)  «  (1).  Come?!  Ma  basta  forse  la  dispo- 
sizione del  primo  alinea  delParticolo  761, 
ad  attribuire  senz'altro  la  verificajdei  crediti 
al  giudice  delegato  mentre  essa  era  attri- 
buita ai  sindaci  nella  legge  italiana  abolita, 


(1)  Op.  cit.,  e  passo  citato. 
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e  lo  è  tuttayia  nella  attuai  legge  di  com* 
mercio  in  Francia?  Vi  è  an  principio  che 
domina  tutt*intera  la  operazione  di  verifica 
e  che  è  la  base  necessaria  allo  svolgersi 
di  essa;  ed  è,  che  la  verificazione  dei  ere- 
diti  si  fa  in  contradditorio  del  curatore, 
perchè  *  i  singoli  creditori  debbono  far  va- 
lere i  loro  diritti  non  già  contro  il  fallito 
direttamente  e  personalmente,  ma  contro 
la  massa  dei  creditori  rappresetUata  dal 
euratùre  .  (1)  ;  e  gli  articoli  762,  764,  765  e 
770,  richiedono  nelle  varie  fasi  dell'opera- 
zione  di  verifica  l'intervento  in  contraddi- 
torio del  curatore.  Ora  come  potrebbe  av- 
venire questo  dibattito  in  contradditorio, 
tra  i  creditori,  che  accampano  pretese  e 
il  curatore  che  deve  provarle  limitate  o 
insussistenti,  se  è  il  curatore  stesso  un 
rappresentante  di  creditori?  Il  Calamandrei 
invero  potrebbe  opporre  che  Tarticolo  760 
non  si  riferisce  alPoperazione  di  verìfica, 
ma  soltanto  alla  presentazione,  e  redazione 
della  denuncia  dei  crediti.  D'accordo;  se 
non  che  lo  stesso  articolo  761,  che  restringe 
al  solo  giudice  delegato  l'operazione  prelimi- 
nare di  collazione  dei  vari  crediti  presen- 
tati e  dichiarati,  accorda  pure  per  questa 
operazione  al  giudice  delegato  di  ordinare 
rintervento  del  curatore,  e  la  personale 
comparizione  del  creditore  o  di  autorizzarlo 
a  comparire  per  mandatario.  Dunque  de* 
linea  un'eventualità  in  cui  il  curatore  po- 
trebbe essere  contemporaneamente  man- 
datario di  un  creditore  e  chiamato  dal 
giudice  delegato,  come  tale,  e  curatore,  e 
dal  giudice  come  tale  chiamato  nella  ve- 
rifica di  un  credito,  in  cui  egli  dovrebbe  fi- 
gurare ad  un  tempo  e  creditore  mandatario, 
e  curatore.  La  contraddizione  e  Tinsoste- 
nibilità  dei  due  uffizi  è  qui  troppo  palese 
perchè  sia  necessario  insistere  nella  dimo- 
strazione deirerrcmeità  della  tesi  del  Cala- 
mandrei. Quindi  crediamo  di  poter  ritenere 
inapplicakttle  al  curatore,  quanto  ad  essere 

(1)  ViDAKt.  op.  cit.,  voi.  Tm,  S  AfÙL 
(i)  Op.  cit,  voi.  1,  pag.  314,  n.  368. 


mandatario  di  un  creditore  nel  fallimento 
ch'ali  amministra,  il  disposto  del  secoado 
alinea  dell'articolo  760. 

Nessuna  disposizione,  né  delle  leggi  civili, 
né  delle  leggi  commerciali,  vieta  ad  un 
creditore  di  eleggersi  ed  autorizzare  un 
mandatario  qualsiasi  per  rappresentarlo  in 
tutte  le  operazioni  del  fallimento,  nessuna 
esclusa.  Sicché,  non  crediamo  d'errare  di- 
cendo, che  quel  creditore  che  ha  deferito, 
con  atto  valido  e  mandato  speciale,  ad  un 
suo  rappresentante  il  mandato  di  rappre- 
sentarlo in  tutta  intera  la  procedura  di 
fallimento  — *  cosa  che  avviene  in  ogni  fal- 
limento —,  sia  più  tenuto,  per  l'articolo  760 
come  per  l'articolo  761,  a  nominarsi  un 
nuovo  rappresentante  od  a  munire  il  rap- 
presentante primitivo  di  un  mandato  spe- 
ciale per  quelle  particolari  operazioni;  à 
intende  che  il  mandato,  che  comprende  tutta 
la  procedura  di  fallimento,  si  porta  ugual- 
mente valido  su  ciascuna  operazione. 

Quelle  persone  che  hanno  bisogno  di 
rappresentanti  nei  loro  atti,  come  i  minori, 
non  potranno  far  alcuno  degli  atti  contem- 
plati negli  articoli  758, 759  e  760;  ma  per 
essi,  senza  uopo  di  mandato  speciale  agirà 
il  curatore  o  tutore  che  li  integra  nella  loro 
vita  giuridica:  a  costui  sono  imposte  tutte 
le  formalità  che  ai  veri  e  propri  creditori; 
delle  quali  la  inosservanza  produirà  gli 
stessi  effetti  che  produrrebbe  in  riguardo 
ad  un  coeditore  in  causa  propria:  solo  che, 
secondo  il  Calamandrei  (2)  ed  alcuni  au- 
tori (3),  non  si  potrà  applicare  con  uguale 
rigore  il  disposto  dell'articolo  760,  dove  dice, 
che  il  creditore  deve  chiaramente  ed  espli- 
citamente aff'ermare  che  il  credito  che 
propone  è  vero  e  reale. 

9€1*  //  dotnieiiio  del  creditore  dn^ei- 
sere  nel  Comune  eoe  risiede  il  irihutude.  — 
—  Sanzione  contro  il  creditore  die  a  dò 
non  si  uniformL  —  Una  disposizione  che 


(3)  PABM99V9,  op.  eìt,  |  lig^; 

cit.,  voi.  I,  pag.  456. 
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per  la  locuzione  usata  dal  legislatore  sem- 
bra assumere  un  carattere  tassativo  che 
invece  non  possiede,  è  quella  enunciata 
ueirultimo  comma  dell'articolo  in  esame, 
secondo  la  quale  il  creditore  che  non  è 
domiciliato  nel  Comune  in  cui  risiede  il 
tribunale,  deve  inserire,  nella  dichiarazione, 
l'elezione  di  domicilio  nel  Comune  stesso. 
Si  vede  subito  che  questo  disposto  che  si 
presenta  appunto  col  carattere  delia  tassa- 
lività,  non  lo  può  affatto  assumere.  Perchè 
il  carattere  facoltativo  di  questa  dispo- 
sizione, in  favore  del  creditore,  appare 
alla  sola  lettura  della  seconda  parte  dello 
stesso  comma.  L'interesse  del  creditore, 
non  meno  di  quello  della  massa  dei  credi- 
tori e  di  tutta  la  procedura  del  fallimento, 
richiede  che  il  creditore  nella  sua  denuncia 
di  crediti,  si  uniformi  anche  in  questa  parte 
alle  prescrizioni  della  legge. 

La  legge  austriaca  invece,  nella  quale 
pure  l'obbligo  della  elezione  di  domicilio 
assume  carattere  facoltativo,  da  una  dispo- 
sizione la  quale  ha  una  energia  indiscu- 
tibile per  costringere  il  creditore  ad  eleg- 
gersi quel  domicilio  che  la  legge  grimponc; 
così  il  creditore,  che  nella  sua  dichiarazione 
di  crediti  avrà  omesso  di  eleggere  il  suo 
domicilio  presso  qualche  procuratore  del 
luogo  ove  ha  sede  il  tribunale  investito 
della  procedura  di  fallimento,  vede  il  giu- 
dice delegato  proporre  e  il  tribunale  nomi- 
nargli un  particolare  rappresentante  sti- 
pendiato a  sue  spese.  Se,  a  norma  della 
nostra  legge,  il  creditore  non  fece  la  ele- 
zione del  domicilio,  runico  danno,  se  pur 
danno  può  chiamarsi,  che  ne  risentirà,  sarà 
che  in  luogo  di  fargli  le  varie  notificazioni 
posteriori  al  suo  domicilio,  gli  verranno 
fatte  alla  cancelleria  del  tribunale  dove  ha 
presentata  la  dichiarazione  dei  crediti,  e 
depositati  i  titoli  relativi. 

Si  ricava  da  questo,  che  la  omissione 
della  elezione  di  domicilio  non  è  una  causa 
di  nullità  per  la  presentazione  della  denun- 


cia; come  non  sarebbe  causa  di  nullità  la 
elezione  di  un  domicilio  diverso  da  quello 
del  luogo  ove  risiede  il  tribunale  investito 
della  procedura  del  fallimento.  Sembre- 
rebbe, invece,  che  il  Vidari  (1)  ritenesse 
causa  di  nullità  la  omessione  delPelezione 
di  domicilio  :  perchè  scrive  che,  ove  la  de- 
nuncia non  contenga  tutte  le  indicazioni  e 
non  consti  di  tutte  le  formalità  prescritte 

dall'articolo  760   " il  giudice  delegato 

può  invitare  il  denunciante  a  completare  la 
propria  denuncia,  od  escluderlo  addirittura 
dalla  verificazione  commessagli  ,.  Dove 
rillustre  commercialista  scovi  i  germi  di 
questa  esagerata  ed  arbitraria  autorità  da 
accordare  al  giudice  delegato,  non  ci  riesce 
di  trovare;  perchè  una  simile  interpreta- 
zione non  può  darsi  certo  alParticolo  727 
e  seguenti,  i  quali  tutti  sono  diretti  ad  altro 
scopo  che  a  quello  che  dovrebbero  avere 
per  riscontrarvi  le  cause  della  interpreta- 
zione del  Vidari  alParticolo  760.  Poi,  questa 
interpretazione  è  'tanto  meno  sostenibile 
in  quanto  affetta  reiezione  mancata  di  do- 
micilio, perchè  la  legge  stessa  mostra  quali 
saranno  le  conseguenze  che  avrà  a  subirne 
il  creditore  che  la  omise.  Dunque  non  cre- 
diamo che  il  Vidari  possa  seriamente  rite- 
nere fondata  queirautorità  che  vorrebbe 
scorgere  nel  giudice  delegato  a  proposito 
dcirultimo  comma  dell'articolo  760.  Il  cre- 
ditore per  eleggere  domicilio  nel  Comune 
s lesso  ove  risiede  il  tribunale  della  proce- 
dura del  fallimento,  potrà  servirsi  di  qual- 
siasi persona  che  sia  domiciliata  ivi.  Così 
nella  sua  dichiarazione  di  credito  indicherà 
d'aver  eletto  domicilio  presso  il  Tizio  Tale 
domiciliato  nel  Comune  ove  risiede  il  tri- 
bunale; perchè  codesta  imposizione  del 
domicilio  fatta  dal  legislatore,  ha  per  iscopo 
di  stabilire  un  recapito  sicuro  a  tutte  quelle 
notificazioni,  avvisi,  circolari,  che  potessero, 
per  la  verificazione  dei  crediti,  essere  tras- 
messa ai  creditori;  e  per  evitare  reclami  da 
parte  dei  creditori  ai  quali,  contrariamente 


(1)  Op.  cit.,  YoL  vm,  pag.  438,  §  4616. 

85.  —  Masè-Dari,  Cod.  di  comm,  —  Commento.  ~  Fallimento,  Az.  comm. 
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la  loro  diritto,  non  fossero  perreoute  tali 
comunicazioni.  La  prora  di  ciò  l'abbiamo 
ne]]a  sanzione  comminata  dal  legislatore 
contro  il  creditore  che  non  elesse  domi- 
cilio; a  costui  non  si  faranno  pervenire  in 


modo  alcmio  le  notificazioni  po«terìorì,  ma 
esse  gli  saranno  fatte  presso  la  cancelleria 
del  tribunale;  e  con  ciò  egli  perderà  il  diritto 
di  reclamare  pei  danni  che  da  ciò  prove- 
nissero ai  suoi  interessi. 


Art.  Y6fl. 

I  credili  sono  verificati  dal  giudice  delegato  mediante  confironto 
dei  titoli  presentati  coi  libri  e  colle  carte  del  fallito. 

11  giudice  delegato  può  ordinare  l'intervento  del  curatore,  della 
delegazione  dei  creditori  e  del  fallito;  può  anche  ordinare  la  persoDale 
comparizione  del  creditore  od  autorizzarlo  a  comparire  col  mezzo  di 
mandatario,  prescrivere  la  presentazione  dei  libri  di  commercio  del 
creditore  o  di  un  estratto  di  essi,  e  sentire  qualunque  altra  persona 
possa  offrirgli  notizie  o  schiarimenti. 

Il  processo  verbale  della  verificazione  dei  crediti  deve  enunciare 
tutte  le  operazioni  fatte,  indicare  i  nomi  delle  persone  intervenute  e 
riferire  le  loro  dichiarazioni. 


Art.  969. 

I  crediti  non  contestali,  e  quelli  che  dal  giudice  delegato  si  reputano 
giustificati,  sono  ammessi  al  passivo  del  fallimento.  Il  giudice  delegato 
ne  deve  fare  annotazione  nel  processo  verbale  e  nel  margine  dei 
titoli  dai  quali  derivano,  indicando  la  somma  per  la  quale  il  credito 
è  ammesso. 

Se  vi  è  contestazione  o  se  il  giudice  delegato  non  reputa  il 
credito  pienamente  giustificato,  ogni  decisione  è  riservata  sino  al  giorno 
della  chiusura  del  processo  verbale  di  verificazione,  e  il  creditore  non 
intervenuto  in  persona  o  mediante  mandatario  deve  esserne  specialmente 
avvisato  dal  curatore. 

flkmiaiario* 

262,  n  giudice  delegato  nella  verifica  dei  crediti.  —  Modo  della  verifica, 

263.  Facoltà  accordate  al  giudice  delegato  per  giungere  alla  sicura  verifica  dei  erediti, 

—  Le  varie  persone  di  cui  il  giudice  delegato  può  ordinare  Vintervento  o  la 
comparizione. 
204.  Contenuto  del  processo  verbale  della  verificazione  dei  crediti.  —  Gii  stende  U 
processo  verbale. 
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265.  Crediti  che  si  ammettono  al  passivo  del  fallimento.  —  Crediti  non  contestati.  — 

Crediti  che  il  giudice  delegato  reputa  giustificati. 
?66.  Annotazioni  del  giudice  delegato  riguardo  ai  erediti  non  ammessi  al  passivo. 
%1,  Sospensione  d'ogni  decisione  riguardo  ai  crediti  non  ammessi  al  passivo. 
'M.  Il  curatore  avvisa  specialmente  il  titolare  dei  erediti  non  ammessi.  —  Condizioni 

richieste  per  questa  misura. 


9S9.  Il  giudice  delegato  nella  verifica 
dei  crediti.  —  Modo  della  verifica.  —  La 
sentenza  che  dichiara  il  fallimento  concede 
un  termine  non  maggiore  di  un  mese,  dalla 
sua  data  entro  il  quale  i  creditori  devono 
presentare  la  loro  dichiarazione  di  crediti  e 
depositare  i  titoli  relativi;  e  un  periodo  di 
non  più  che  venti  giorni  dalla  scadenza  di 
quel  primo  termine,  prima  che  si  convochi 
l'adunanza  dei  creditori  per  la  verificazione 
dei  crediti. 

Ora,  nel  tempo  che  corre  tra  la  scadenza 
de)  termine  entro  cui  i  creditori  devono 
uniformarsi  alla  disposizione  dell'art.  758 
e  la  scadenza  del  termine  di  cui  parla  il 
numero  6  delParticolo  691,  il  giudice  dele- 
galo ha  obbligo  di  adempiere  alle  opera- 
zioni di  cui  si  tratta  nell'articolo  761,  che 
prendiamo  ora  in  esame.  Secondo  le  dispo- 
sizioni delVarticolo  603  del  cessato  Codice 
di  commercio,  erano  i  sindaci  che,  sotto  la 
sorveglianza  del  giudice  delegato,  adempi- 
vano alla  verificazione  dei  crediti.  Tale  è  pure 
il  sistema  della  legge  commerciale  fran- 
cese secondo  il  disposto  dell'articolo  493: 
e  identici  a  questo  sono,  il  Codice  com- 
merciale belga  (art.  502)  ;  il  Codice  comm. 
dì  Spagna  (art.  1103,  1104,  1109);  del  Por- 
togallo (art.  1188,  1204)  con  una  leggiera 
modificazione  per  quanto  riguarda  la  fa- 
coltà di  farsi  rappresentare  per  mandatario: 
identici  al  Codice  portoghese  sono:  il  Chi- 
leno  (art  1442  e  1444)  ;  il  Brasiliano  (arti- 
coli 842  e  845)  ;  quella  della  Confederazione 
Argentina  (art.  1602,  1605  e  1606);  ed  imi- 
tati dal  francese,  sono  il  Codice  comm. 
deirimperó  turco  (art.  200.  202  e  204),  e  il 
Codice  commerciale  deirantico  Eediviato 
d'Egitto  (articoli  298,  303  e  305). 

Singolari  sono  le  disposizioni  della  legge 


austriaca  del  1869.  Per  questa  legge  il  cu- 
ratore è  tenuto  a  redigere,  scorso  il  termine 
per  la  presentazione  ed  insinuazione  dei 
crediti,  una  tabella  delle  insinuazioni  pre- 
sentate e  trasmetterla,  per  la  disamina  ed 
eventuale  rettifica,  al  giudice  delegato  (com- 
missario del  concòrso  o  del  fallimento). 
Ma  siccome  il  creditore,  per  il  §  109  di 
questa  legge  deve  affermare  non  solo  la  li- 
quidità del  suo  credito,  ma  ben  anco  deve 
indicare  in  qual  rango  o  classe  intende  venga 
collocatala  sua  pretesa,  cosi  il  §  1 13 ingiunge 
all'amministratore  della  massa  di  compilare 
la  tabella  delle  insinuazioni  secondo  le  classi 
del  fallimento  e  secondo  le  rispettive  classi 
0  categorie,  o  secondo  il  rango  che  fu  chiesto 
dal  creditore:  le  insinuazioni  che  hanno  lo 
stesso  rango  vengono  elencate  nella  tabella 
secondo  l'ordine  cronologico  della  loro  pre- 
sentazione. 

Il  credito  viene  riportato  sulla  tabella  con 
l'indicazione  del  nome,  domicilio,  con- 
dizione del  creditore  o  del  suo  mandatario; 
si  indica  la  data  della  presentazione  e  il 
numero  dei  titoli  o  documenti  richiesti; 
l'importo  totale  del  credito  avanzato  col- 
Tammontare  degli  interessi  se  questi  sono 
chiesti  ;  la  qualità  affermata  del  credito  e  la 
gradazione  domandata.  Nella  tabella  deve 
essere  lasciato  per  ogni  pagina  un  margine 
sufficiente  per  registrarvi  la  decisione  avu- 
tasi nella  verifica,  e  per  le  annotazioni. 

Semplicissime  sono  le  disposizioni  su 
questa  materia  delPordinanza  germanica 
(1877)  sul  fallimento.  È  il  cancelliere  il 
quale,  man  mano  che  riceve  le  dichiara- 
zioni e  le  produzioni  dei  crediti,  le  iscrive 
su  d'un  quadro,  nell'ordine  dei  diritti  di 
prelazione  reclamati.  Questo  quadro  vien 
fatto  in  due  copie;  una  delle  quali  è  comu- 
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nicata  al  curatore,  mentre  Taltra  rimane 
nella  cancelleria»  durante  il  primo  terzo 
deirintervallo  fra  la  scadenza  del  termine 
di  produzione  e  il  giorno  fissato  per  la  ve- 
rificazione dei  crediti,  dove  le  parti  interes- 
sate possono  prenderne  conoscenza  (§  118). 
11  tribunale,  poi,  fa  iscrivere  sul  quadro  il 
risultato  della  discussione  relativa  a  cia- 
scuno dei  crediti.  Il  cancelliere  fa  men- 
zione dell'ammissione  sulle  cambiali  ed 
altri  titoli  di  credito.  L'iscrizione  sul  quadro 
compilato  dal  cancelliere  equivale,  di  fronte 
a  tutti  i  creditori  del  fallimento,  in  ciò  che 
concerne  i  crediti  ammessi,  ad  una  sen- 
tenza passata  in  cosa  giudicata,  sia  per 
l'ammontare  dei  crediti,  che  per  il  diritto 
di  preferenza  che  vi  si  collega  (§  133). 

La  legge  inglese  del  1883  sul  fallimento 
non  segue,  né  riguardo  alla  presentazione 
dei  crediti,  né  riguardo  alla  loro  verifica, 
alcun  indirizzo  che  possa  anche  lontana- 
mente assomigliare  ai  sistemi  adottati  dalle 
legislazioni  commerciali  del  continente. 
L'articolo  37  di  questa  legge  al  §  3  stabi- 
lisce che  fatte  alcune  poche  eccezioni  rac- 
colte nei  due  primi  paragrafi  dello  stesso 
articolo  37  e  relative  all'abuso  di  fiducia 
(breack  of  trust),  ed  ai  debiti  contratti  dopo 
la  data  della  cessazione  dei  pagamenti  (Ha' 
hility),  tutte  le  obbligazioni  e  debiti,  pre- 
senti e  futuri,  puri  e  semplici,  o  condizio- 
nali di  cui  il  debitore  fallito  si  trova  gravato 
quando  contro  lui  vien  emessa  l'ordinanza 
di  sequestro  {Receiving  order  —  la  nostra 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento),  o  che 
egli  ha  assunti  prima  della  cessazione  dei 
pagamenti,  in  forza  di  un  contratto  anteriore 
alla  ordinanza  di  sequestro,  possono  essere 
ammessi  al  passivo  del  fallimento.  Secondo 
il  §  4  dello  stesso  articolo  37,  il  sindaco 
procederà  ad  una  estimazione  di  tutti  i  de- 
biti od  obbligazioni  suscettibili  d'essere 
ammesse  al  passivo  del  fallimento,  le  quali, 
per  ragione  della  condizione  o  delle  condi- 
zioni da  cui  dipendono,  o  per  qualsivoglia 
altra  causa,  non  hanno  un  valore  liquido. 
Però  il  gmdizio  del  sindaco  é  sottoposto  ad 


appello  davanti  al  tribunale  dei  fallimenti, 
in  favore  di  quei  creditori  che  se  ne  ten- 
gono lesi.  U  tribunale  decide  poi  inappelia- 
bilmente  sulla  ammissione  o  reiezione  del- 
l'istanza presentatagli  (§§  5  e  6,  art  37). 

11  Codice  neerbuidese,  che  per  tante  ra- 
gioni si  diversifica  dagli  altri  Godici  com- 
merciali europei,  non  contiene  alcuna  di- 
sposizione riguardante  i  preliminari  della 
verificazione  dei  crediti  che  possa  essere 
paragonata  alle  analoghe  disposizioni  fin 
qui  esaminate.  La  Sezione  111  '  Della  ve- 
rificazione dei  crediti .  del  Titolo  I  del  terzo 
libro  di  questo  Codice,  parla  bensì  di  una 
lista  dei  creditori,  la  quale  serve  per  guida 
nella  verificazione  dei  crediti,  e  che  nella 
adunanza  di  verificazione  vien  completata, 
dal  giudice  delegato,  col  nome  dei  creditori 
ivi  non  elencati  perché  non  conosciuti 
prima  d'allora,  ma  non  dice  chi  abbia  re- 
datta codesta  lista;  essa  é  stata  formala  a 
norma  del  bilancio  o  di  altri  documenti 
(art.  819)  ma  non  si  menziona  la  persona 
che  deve  averla  compilata;  ed  ancora  Tar- 
ticolo  8^  parla  d'un'altra  lista  compilata 
durante  la  verificazione  dei  crediti  nell'adu- 
nanza per  questo  effetto  indetta,  ma  qui 
pure  non  si  dice  che  questa  seconda  lista 
debba  redigersi  durante  l'adunanza  di  veri- 
ficazione. La  legge  dà  le  norme  per  la  com- 
pilazione di  ambedue  le  liste. 

L'operazione  che  il  primo  alinea  dell'ar- 
ticolo in  esame  riserva  al  giudice  delegato, 
e  che  costui  deve  compiere  nell'epoca  di 
cui  si  é  parlato  più  sopra,  eccetto  per  quei 
crediti  che  non  furono  presentati  per  la 
concessa  proroga  secondo  Tai-ticolo  759,  è 
una  operazione  di  collazionamento  o  di 
confronto.  11  giudice  delegato  esamina  le 
denuncio  di  credito,  i  titoli  che  vi  sono 
uniti  e  li  confronta  coi  libri  e  colle  carte 
del  fallito,  per  assicurarsi,  il  che  non  è 
detto  dal  legislatore,  della  loro  qualità, 
realtà  e  verità.  11  Calamandrei  trova  che 
questa  disposizione  del  vigente  Codice  di 
commercio  non  ha  alcuno  di  quei  caratteri 
di  efficacia  e  di  utilità  che  il  l^islatore 
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aveva  inteso  assicurarle:  sopra  tutto  in 
vista  della  imperizia  dei  giudici  delegati 
neiresaminare  le  carte  e  i  titoli  di  com- 
mercio del  fallito,  il  che  renderà  più  fati- 
cosa  pel  giudice  delegato  la  bisogna  e  meno 
sicura  e  meno  credibile  la  verifica  (1).  Noi 
non  crediamo,  d*accordo  in  ciò  col  Cala- 
mandrei, che  la  innovazione  introdotta  dal 
legislatore  del  1882  sulla  disposizione  del- 
rarticolo  603  dell'abolito  Codice  di  com- 
mercio, sia  gran  che  lodevole;  tuttavia 
consideriamo  che  alPimperizia  del  giudice 
delegato  il  legislatore  ha  posto  rimedio 
autorizzandolo  a  farsi  quasi  coadiuvare, 
nella  collazione  dei  vari  titoli  di  credito 
presentati  dal  curatore,  dalla  delegazione 
dei  creditori,  dal  fallito,  dal  creditore  del 
cui  credito  si  tratta,  e,  infine,  da  quelle 
qualsivoglia  persone  che  possano  offrirgli 
notizie  0  schiarimenti.  Quindi,  appunto  col- 
Taver  accordata  al  giudice  delegato  la  man- 
sione della  verìfica  preliminare  si  volle  dal 
legislatore  accrescere  a  quest'operazione 
serietà  e  prestigio  ;  e,  colPautorìzzazione,  di 
cui  tratta  il  secondo  alinea  dell'articolo  in 
esame,  si  è  inteso  dal  legislatore  sopperire 
alPevcntuale  inabilità  del  giudice  delegato, 
garantendogli  pur  sempre,  in  quest'ultimo 
caso,  Palta  sorveglianza  dell'operazione, 
cosi  come  l'aveva  pel  disposto  dell'art.  603 
del  cessato  Codice  di  commercio;  ed  è  in 
questo  ultimo  caso  che  trovano  colloca* 
mento  le  considerazioni  dei  commissari 
del  1872  per  gli  studi  preparatori  dell'at- 
tuale Codice,  ripetute  e  rafforzate  da  una 
sentenza  della  Cassazione  di  Roma  (2); 
secondo  la  quale  fu  commessa  al  giu- 
dice delegato  la  verificazione  con  quegli 
esteH  poteri  che  si  ritennero  necessari 
a  rendergli  possibili  le  più  accurate  in- 
dagini sulla  esistenza  dei  crediti  e  colla 
eofiaegumie  murale  responsabilità  dello 
adempimento  di  un  tale  ufficio. 


(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  315,  n.  370. 
^(2)  Il  Diritto  fom»i«*cia?*  (Rivista),  Sentenza 
t5  agosto  1890,  Anno  viii,  1890,  colonna  854. 


Non  crediamo  di  rammentare  che  i  libri 
e  le  carte  del  fallito  sono  depositate  nella 
cancelleria  del  tribunale  e  quindi  a  dispo- 
sizione del  giudice  delegato  che  le  ritirerà 
da  quell'ufficio,  dove  le  rimetterà  finita  la 
verifica  e  dove  rimarranno  fino  a  chiusura 
del  fallimento. 

%^B*  Facoltà  accordate  al  giudice  dele- 
gato per  giungere  alla  sicura  verifica  dei 
crediti.  —  Le  varie  persone  di  cui  il  giudice 
delegato  può  ordinare  V intervento  o  la  coni' 
parizione.  —  Se  l'aver  affidato  al  solo  giu- 
dice delegato  la  verificazione  preliminare 
dei  crediti,  o  meglio  la  collazione  delle  de- 
nuncie  di  credito  e  dei  titoli  in  appoggio  a 
quelli  presentati,  in  confronto  dell'antico 
costume  di  assegnare  al  giudice  delegato 
solamente  un  ufficio  di  sorveglianza,  la- 
sciando la  materialità  dell'operazione  ai 
sindaci  del  fallimento,  apriva  l'adito  alla 
possibilità  di  una  verifica  monca  o  con 
poche  garanzie  di  attendibilità,  stante 
l'eventuale  insipienza  del  giudice  delegato 
in  materia  di  amministrazione  e  di  tenuta 
di  libri  di  commercio;  le  disposizioni  san- 
cite dal  legislatore  del  1882  al  secondo 
alinea  dell'articolo  761  servono  a  comple- 
tare la  poca  attitudine  del  giudice  delegato 
in  siffatta  operazione  e  ad  assicurare  una 
pronta,  coscienziosa  ed  efficace  verifica  dei 
crediti.  Per  cui  il  giudice  delegato,  nell'adem- 
pimento di  questa  ' operazione  delicata 

insieme  e  difficile,  trattandosi  di  fare  ra- 
gione di  libri  di  commercio  e  di  carte  di 
ogni  specie  del  fallimento...;  onde  emettere 
un  sicuro  giudicio  sulla  verità  ed  entità  dei 
crediti,  non  solo  dovrà  ben  di  frequente 
ordinare  l'intervento  del  curatore  del  falli- 
mento o  dei  creditori,  ma  riservare  eziandio 
ogni  decisione  sopra  gran  parte  dei  crediti 
al  giorno  della  chiusura  del  processo  ver* 
baie  di  verificazione  ,  (3). 


(^)  Sentenza  Appello  di  Torino,  28  novembre 
1885  (Il  Diritto  commerciale^  toI.  xv,  Anno  1885, 
colonna  228). 
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La  interpretazione  che  la  giurisprudenza 
dà  alla  disposizione  dell'articolo  761,  mut^ 
radicalmente  la  espressione  della  legge 
stessa;  giacché  mentre  in  essa  si  parla  di 
facoltà  concessa  al  giudice  di  richiedere, 
ordinare  anzi,  T  intervento  di  quelle  per- 
sone che  possono  con  le  loro  cognizioni  o 
con  le  notizie  che  danno,  fornire  schiari- 
menti utili  alla  verifica,  la  citata  sentenza 
stabilisce  un  sistema  ordinario  per  forza 
di  cui  il  giudice  delegato  dovrà  di  regola 
valersi  della  facoltà  accordatagli  dal  secondo 
alinea  dell'articolo  761.  Non  è  questa  la 
prima  volta  che  il  legislatore  ha  data  fa- 
coltà al  giudice  delegato  di  sentire  il  fallito 
e  qualunque  altra  persona  intorno  al  fal- 
limento; e  il  lettore  ben  ranmienta  le 
illustrazioni  arrecate  su  ciò  all'articolo  730 
che  parla  di  una  simile  facoltà.  £  quando 
il  giudice  delegato  ritenga  opportuno  va- 
lersi delle  facoltà  di  cui  parla  l'articolo  in 
esame,  deve  con  ordinanza,  intimare,  a 
quelle  persone  che  intende  sentire,  di  pre- 
sentarsi a  lui.  Se  non  che  diverso  è  l'esito 
di  quest'ordinanza  riguardo  alle  persone 
alle  quali  essa  si  rivolge.  Così  la  delega- 
zione dei  creditori,  il  curatore,  il  creditore, 
una  qualsiasi  persona  cui  il  giudice  dele- 
gato ordina  di  comparire  davanti  a  sé  pep: 
fornire  indicazioni  o  notizie  o  schiarimenti 
necessari  od  utili  alla  verificazione  dei  cre- 
diti, non  é  costretta,  né  può  esserlo  ope 
UgiSf  a  presentarsi  :  e  se,  quanto  al  curatore, 
il  giudice  delegato  potrà  in  un  caso  estremo, 
valersi  della  facoltà  accordatagli  dall'arti- 
Qolo  727  secondo  alinea,  per  ottenere  la 
(lestitufione  del  curatore  recalcitrante,  è 
però  copipletamente  disarmato  di  fronte 
alla  delegazione  dei  creditori,  sia  coinè 
eorpo  che  copie  contro  ogni  suo  membro, 
di  fronte  al  (creditore,  e  di  fronte  a  quelle 
persone  che  egli  reputi  opportuno  senjLire. 
Forse  potrebbe  egli  ricorrere  alle  dispp- 
sizioni  del  Codice  di  procedura  penale, 
per  ciò  che  riguarda  quelle  persone  che 
invitate  a  presentarsi  all'autorità  giudiziaria 
per  fornire  notizie,  far  deposizioni,  dare 


schiarimenti  o  fare  testimonianze,  rifiutino 
di  comparire;  ma  ciò  é  dubbio  possa  adat- 
tarsi al  caso  dell'art.  761  alinea  2",  Codice 
commercio.  Invece,  quanto  al  fallito,  il  le- 
gislatore commerciale  ha  data  una  sanzione 
precisa,  penale  pel  caso  che  rifiuti  di 
presentarsi. 

L'articolo  857  ritiene  colpevole  di  banca- 
rotta semplice,  e  lo  punisce  di  conseguenza, 
il  fallito  che  senza  legittimo  impedimento 
non  si  é  presentato  personalmente  al  giudice 
delegato  nei  casi  e  termini  stabiliti,  o  se, 
presentandosi,  ha  dato  loro  false  indica- 
zioni. 

Qui  pure  l'articolo  857  richiama  una 
disposizione  dell'articolo  731,  per  la  facoltà 
del  giudice  delegato  di  chiedere,  per  mezzo 
del  procuratore  del  Re,  al  giudice  penale 
competente  la  concessione  di  un  salvocon- 
dotto  al  fallito;  sicché  il  fallito  latitante,  al 
quale  il  giudice  delegato  ordini  di  compa- 
rirgli innanzi,  come  dall'articolo  761  se- 
condo alinea,  non  sarà  tenuto  ad  unifor- 
marsi all'ordine  del  giudice  delegato  se  non 
nel  caso  in  cui  gli  sia  stato  accordato  il  sai- 
vocondotto;  e  d'altro  canto  per  l'arL  747 
ultimo  comma,  crediamo  che  il  giudice  de- 
legato, anche  nel  caso  delParticolo  761, 
alinea  secondo,  possa  autorizzare  il  fallito 
a  presentarsi  per  mandatario.  In  questo 
ultimo  caso,  quantunque  l'artìcolo  857  non 
ne  parli,  non  può  essere  dubbio  che  il  fal- 
lito, cui  il  giudice  delegato  accordò,  ordi- 
nandogli di  presentarsi  a  lui,  di  comparire 
per  mezzo  di  mandatario,  sia  a  conside- 
rarsi come  passibile  delle  sanzioni  dell'ar- 
ticolo  857,  n.  4,  per  colpirlo  dell'in^puta- 
zione  di  bancarotta  semplipe. 

11  giudice  delegato  può  altresì  accordare 
al  creditore  ch'egli  intende  sentire,  di  coni' 
parire  per  mezzo  di  mandatario  ;  e  in  si- 
mil  caso  il  mandatario  dev'essere  munito 
di  mandato  speciale.  Mfi  i)  oratore  non 
sarà  colpito  da  sanzione  alcuna  quando 
neppur  nomini  il  suo  rappresentante  e 
trascuri  di  presentarsi.  Né  crediamo  che  sia 
accettabile  il  criterio  dettato  del  Calamaa- 
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drei  (1),  secondo  cui  il  creditore  indiscipli- 
uato,  faccia  nascere  contro  sé  una  grave 
presunaooe  a  danno  del  credito  presentato. 
Oltre  la  facoltà  di  ordinare  la  compari- 
xìone  di  quelle  persone  di  cui  si  è  discorso, 
ordinanza  che,  secondo  il  disposto  delPar- 
ticolo  910  del  Codice  di  commercio,  non  è 
soggetta  a  richiamo,  il  giudice  delegato  può 
prescrìvere  la  presentazione  dei  lìlnri  di 
commercio  del  creditore  o  di  un  estratto  di 
essi.  Anche  a  questo  riguardo  Tadempi- 
mento  della  prescrizione  dipende  in  tutto 
dalla  volontà  del  creditore  dei  cui  libri  di 
commercio  si  tratta;  il  quale,  se  non  vorrà 
presentarli,  non  vedrà  preso  a  suo  riguardo 
alcun  provvedimento;  né  la  giurisprudenza 
italiana  ha  dato,  fino  ad  ora,  un  qualsiasi 
criterio  che  possa  servire  di  guida  alla 
dottrina  nell*awerarsi  di  un  caso  simile.  Il 
legislatore,  nel  sancire  le  disposizioni  del 
secondo  alinea  deirarticolo  764,  si  è  fon- 
dato ed  ha  fatto  forse  troppo  a  fidanza, 
sairinteresse  personale  del  creditore,  come 
sul  movente  più  energico  per  costringere 
il  creditore  a  non  opporsi  con  la  trascu- 
ranza  o  con  la  denegazione  agli  interessi 
della  procedura  di  fallimento.  Per  questo 
non  voUe,  né  d'altronde  avrebbe  saputo 
qualvia  seguire,  imporre  al  creditore  qual- 
siasi coazione,  ritenendo  più  che  suffi- 
ciente alPuopo  quella  personale  ed  intima 
del  proprio  interesse.  In  Francia,  sotto  il 
regime  dell*  antico  Codice  di  commercio, 
furono  rese  due   decisioni  della  Cassa- 
zione (2),  le  quali  ritennero  che  il  creditore 
che  rifiutasse  di  presentare,  sull'analogo 
invito  del  giudice  delegato,  i  propri  libri  di 
^iOBunercio,  o  che  per  evitarsi  la  presenta- 
zione  dichiarasse  di  non  averli,  per  quanto, 
fossero  sufficienti  i  suoi  titoli  di  credito, 
dovesse  essere  considerato  come  creditore 
supposto  e  complice  fraudolento  nella  fal- 
lita col  fallito  stesso,  e  perdesse  ogni  di- 

(t)  Oj^  olt,  voL  I,  pag.  817,  n.  S7L 

W  It  flor«ale,  Abdo  xu  e  2S»  scorso  anno. 


ritto  d'essere  pagato  sulla  fallita.  Il  Cala- 
mandrei (3)  riferendo  queste  due  sentenze 
della  Cassazione  francese,  trova  che  esse 
sono  tropporigorose.Tuttavia,  considerando 
le  condizioni  di  fatto  in  cui  la  Cassazione 
diede  quei  due  responsi,  si  vede  che  la  in- 
terpretazione accordata  allora  alla  legge 
commerciale,  non  era  estensibile  ad  altri 
casi,  perchè  nella  fattispecie  eranvi  tutti 
gli  elementi  i  più  sostanziali  per  ritenere 
fraudolenta  la  denegazione  della  presenta- 
zione dei  libri,  o  la  scusa  di  non  aver  tenuto 
i  registri. 

A  noi  piuttosto  parrebbe  assai  pericolosa, 
per  il  creditore  richiesto  della  presentazione 
dei  libri,  la  scusa  di  non  averli.  Giacché 
non  sembra  ch'ei  potesse  sfuggire  ad  un 
procedimento  per  bancarotta  semplice,  qua- 
lora la  scusa  addotta  si  fondasse  sul  fatto 
preciso  della  mancanza  assoluta  dei  libri 
di  commercio.  Oltre  la  presentazione  dei 
libri  di  commercio,  ed  in  sottordine  alla 
facoltà  di  ordinare  ciò,  il  giudice  delegato 
può  ordinare  che  il  creditore  presenti  un 
estratto  dei  libri  stessi,  un  estratto,  ben 
s^intende,  di  quella  parte  dei  libri  ove  sono 
registrate  quelle  operazioni  fatte  anterior- 
mente colPattuale  fallito,  e  che  creano 
pel  creditore  la  ragione  e  il  titolo  della 
sua  domanda  per  l'ammessione  al  passivo. 

Già  alParticolo  28  del  Codice  di  com- 
mercio, il  legislatore  ha  fatta  menzione  di 
estratti  dai  libri  di  commercio;  ma  ivi  si 
parla  deiresibizione  di  essi  libri,  ordinata 
dal  giudice  d*ufficio  o  su  istanza  di  una 
delle  parti,  nel  corso  dì  una  controversia 
*  per  estrame  soltanto  ciò  che  riguarda  la 
controversia  ,.  La  natura  dell'estratto  di 
cui  parla  Tarticolo  28  e  di  quello  di  cui 
parla  l'articolo  761  è  sostanzialmente  di- 
versa; perohè  il  primo  articolo  impone  la 
esibizione  dei  libri  di  commercio,  allo  scopo 
di  fame  un  estratto  ;  mentre  il  secondo  non 


Anno  X  ;  riferite  completamente  dal  BovLAT-PAtr 
op.  cit.«  nota  9*,  pag.  19  e  seg.,  n.  48S. 
(3)  Op.  cit,  voL  1,  pag.  876,  n.  871. 
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fa  dipendere  da  alcuna  esibizione  di  libri, 
Testratto,  ma  lo  propone  come  surrogato 
alla  presentazione  dei  libri  stessi.  Ora  si 
affaccia  la  domanda:  dovrà  essere  la  forma 
estrìnseca  di  questo  estratto  di  cui  parla 
Tart  761  ?  Dovrà  essere  autentico,  legaliz- 
zato da  notaio,  redatto  secondo  le  norme 
prescritte  per  la  presentazione  degli  atti  alle 
autorità  giudiziarie  nelle  controversie  ver- 
tenti davanti  ad  esse,  o  basterà  sia  un  estratto 
o  in  carta  semplice  spoglio  da  tutte  le  for^ 
malità  che  la  le^e  richiede  per  Tautenticità 
degli  atti?  Due  sentenze  del  tribunale  di 
commercio  di  Venezia,  ambedue  emesse 
nello  stesso  giorno  2  agosto  1884  (1),  ven- 
nero, indirettamente,  a  stabilire  che  gli 
estratti  dei  libri  di  un  commerciante,  a  qual- 
siasi scopo  richiesti,  devono  essere  muniti 
della  aUestazione  notarile,  come  quella  che 
è  la  fonte  deirammessibilità  in  giudizio  di 
un  estratto  in  luogo  dei  libri.  Inoltre  le  stesse 
sentenze  vogliono  che  Tattestazione  notarile 
per  rendere  accettabile  e  valido  Testratto  si 

riferisca  * oltre  che  alla  conformità  del- 

Tannotazione  col  registro,  anche  a  tutte  le 
circostanze  richieste  perchè  il  libro  possa 
servire  di  prova  ,  ;  dippiù  Testratto  deve 
contenere  * .....  la  specifica  e  tassativa  atte- 
stazione di  tutte  e  singole  le  circostanze  che 
la  legge  richiede  ,  essendo  insufficienti 
* le  generiche  dichiarazioni  sulla  esi- 
stenza dei  requisiti  di  legge  e  sulla  perfetta 
regolarità  della  tenuta  del  libro,  le  quali  non 
possono  essere  riconosciute  e  dichiarate 
che  dal  giudice,. 

Dippiù,  una  decisione  della  Suprema 
Corte  di  Torino,  6  febbraio  1884,  stabili  che 
nella  discussione  delle  controversie,  qua- 
lora accada  di  dover  presentare  in  giudizio 
estratti  di  libri  di  commercio,  questi  estratti, 
dire  aW  avere  i  carotieri  di  autenticità,  de- 
vono essere  desunti  da  libri  tenuti  regótar- 
niente  nelle  forme  prescritte  dal  Codice  di 


(1)  ViDARf  e  BoLAPrio,  Ann%mrio  critico  dilla 
giuricpr.  comm.^  Addo  ii,  1884,  pag.  238.  Inoltra 
*  Gli  estratti  dei  libri  di  commercio  ».  V.  Modena 


commercio.  Ora,  senza  ammettere  una 
soverchia  importanza  airautenticazione  no- 
tarìleldegli  estratti  ^la  quale  servirà  a  con- 
statare ufficialmente  che  quell'estratto  cor- 
risponde a  quella  parte  od  annotazione  del 
libro  di  commercio  di  coi  riproduce  la  so- 
stanza, ma  non  servirà  a  riconoscere  e  ad 
assicurare  la  realtà  del  credito  portato  dal- 
Tannotazione,  per  quanto  Tautenticazione 
debba  spingersi  fino  a  constatare  la  rego- 
lare tenuta  dei  Ubri  di  commercio,  —  non 
crediamo  si  possa  dubitare,  che  il  creditore 
a  cui  il  giudice  delegato  ordini  di  presen- 
tare un  estratto  de*  suoi  libri  di  commercio 
conforme  alla  disposizione  delPart  761,  qua- 
lora voglia  obbedire  all'ordine  fattogli, debba 
presentar  quelPestratto  debitamente  1^- 
lizzato,  autenticato,  e  ufficialmente  attestato 
dal  notaro.  Se  si  dovesse  rinunciare  a  questa 
formalità,  che  costituisce  la  sola  garanzia 
contro  le  eventuali  frodi  di  un  creditore 
per  far  passare  un  credito  non  ammessibile, 
nel  caso  che  si  richieda  la  presentazione 
di  un  estratto  dei  libri,  nessun  freno  vi  sa- 
rebbe più  che  valesse  a  costringere  il  cre- 
ditore a  non  tentare  frodi  a  danno  della 
massa  del  fallimento,  e  nessuna  credibilità 
presenterebbero  tali  estratti,  che  potrebbero 
essere  fantasiosamente  creati  dal  creditore 
per  assicurarsi  una  ammessibilità  che  non 
gli  competerebbe. 

11  giudice  delegato  che  abbia  ordinato  ed 
ottenuto  rintervento  dei  creditori,  della  loro 
delegazione,  del  curatore  e  del  fallito,  pro- 
cederà nella  verifica  preliminare  in  contrad- 
ditorio di  tutte  codeste  persone  (2),  e  cer- 
tamente i  risultati  di  questa  prima  verìfica 
saranno  tanto  più  attendibili.  Però  nessuna 
decisione  definitiva  può  essere  presa  ri- 
guardo a  nessun  credito  ;  ma  tutto  vien  ri- 
mandato alla  decisione  della  adunanza  dei 
creditori  ed  a  quelle  misure  che  in  essa  il 
giudice  delegato  crederà  di  poter  prendere 


(//  Diritto  eommerc.  (Rivista),  voL  xv,  Addo  188^ 
Palermo  1886,  pag.  647  e  segg.). 
(2)  VlDAR^  op.  cit..  voi.  Tui,  pag.  418;  §44ia 
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riguardo  ai  vari  crediti  contestati.  Se  non 
che  parrebbe  che,  già  in  questa  verifica 
preliminare,  il  giudice  delegato,  come  in 
materia  analoga  ebbe  a  pronunciare  il  tri- 
bunale commerciale  di  Venezia  (1),  possa 
eliminare  quei  crediti  che  si  presentano 
come  insussistenti  o  insostenibili;  ad  es., 
quelli  che  derivano  da  atti  del  fallito,  fatti 
nelle  condizioni  contemplate  dall'art  707, 
0  quelli  che  cadono  sotto  qualche  numero 
dell'articolo  709  e  che  si  presentano  privi 
di  qualunque  probabilità  d'accettazione  da 
parte  dell'adunanza  dei  creditori.  Seguendo 
un  tale  criterio,  al  quale  il  giudice  delegato, 
per  le  speciali  cognizioni  tecniche  della 
legge  e  della  sua  interpretazione,  può  venire 
meglio  di  ogni  altro  nell'esame  scrupoloso 
dei  titoli  e  delle  denuncie  dì  credito  presen- 
tate, rimarrebbe  sgombra  la  via  al  disim- 
pegno più  rapido  della  definitiva  verifica- 
zione fatta  poi  in  seguito  dalla  adunanza 
dei  creditori;  salvo  però  sempre  al  credi- 
tore cosi  eliminato,  il  diritto  di  far  opposi- 
zione nei  modi,  nelle  forme  e  nel  tempo  ; 
dalla  legge  assicuratogli.  Ma  di  tale  que-  | 
stione  si  parlerà  più  a  lungo  nella  illustra-  ' 
zione  degli  articoli  seguenti. 

1(l»4.  Contenuto  del  processo  verbale  della 
verificazione  dei  erediti,  —  Chi  stende  il 
processo  verbale,  —  L'ultimo  comma  del- 
l'articolo 761,  mentre  parla  del  processo 
verbale  della  preliminare  verificazione  dei 
credili  fatta  dal  giudice  delegato  e  dice 
quale  dev'esserne  il  contenuto,  non  accenna 
in  verun  modo  alla  persona  che  deve  redi- 
gerlo. Se  non  che  la  giurisprudenza  ha 
già  sciolto  il  dubbio  che  poteva  nascere  dal 
silenzio  della  legge,  essendosi  stabilito  da 
una  decisione  della  Corte  suprema  di  To- 
rino (2)  che  il  giudice  delegato  a  mente  del- 
l'articolo 761,  non  solo  verifica  egli  i  crediti, 
ma  • quel  che  più  monta  egli  è  ivi 


U)  Sentenza  22  settembre  1884  [Annuario 
trit.  di  ginrimpr,  eomm.^  Anno  ii,  1884),  Vidari  e 
fiolaffio. 


chiamato  a  formare  processo  verbale  della 
verificazione  dei  crediti,  nel  quale  deve 
enunciare  tutte  le  operazioni  fatte,  indicare 
i  nomi  delle  persone  intervenute  e  riferire 
le  loro  dichiarazioni ,. 

Dunque  il  giudice  delegato  è  tenuto  a 
compilare  personalmente  il  processo  ver- 
bale della  verificazione  da  lui  operata. 

È  a  richiamare  a  questo  riguardo,  a  titolo 
di  lode,  la  maggior  precisione  sulla  materia 
dell'articolo  604  del  cessato  Codice  di  com- 
mercio, il  quale  diceva  che  *  ilgitidice  de- 
legato stende  processo  verbale  Mia  verifi- 
cazione dei  crediH  «  ;  e  il  Codice  nuovo  che 
ha  ripetuta  la  disposizione  dell'articolo  604 
in  quest'ultimo  alinea  dell'articolo  761,  ha 
ottenuto  una  minor  chiarezza  di  quella 
della  legge  abolita. 

Questo  processo  verbale  oltre  la  enun- 
ciazione e  descrizione  di  tutte  le  operazioni 
fatte  dal  giudice  delegato  per  la  verìfica  dei 
crediti,  deve  contenere,  quando  il  giudice 
delegato  abbia  richiesto  la  coadiuvazione 
di  altre  persone,  la  indicazione  dell'inter- 
vento di  esse  e  della  qualità  colla  quale 
intervennero.  Così  un  creditore,  facendo 
parte  della  delegazione  dei  creditori,  della 
quale,  ad  es.,  fosse  il  presidente,  se  fu  invi- 
tato come  semplice  creditore  per  fornire 
schiarimenti  sul  credito  da  lui  avanzato, 
e  contemporaneamente  venne  interrogata 
come  presidente  della  delegazione,  impone 
al  giudice  delegato  l'obbligo  di  far  risultare 
nel  processo  verbale  la  duplice  qualità  e 
il  doppio  servizio,  per]  cui  egli  figura  fra 
le  persone  richieste  dal  giudice  delegato. 
Ledichiarazioniche  queste  persone  faranno, 
saranno  esposte  succintamente  dai  giudice 
delegato  nel  verbale. 

Una  dimenticanza,  che  si  rileva  in  tutte 
le  legislazioni  commerciali  che  accordano 
al  giudice  delegato  obblighi  e  poteri  come 
quelli  sanciti  dall'articolo  741,  e  più  par- 


(2)  Sentenza  10  agosto  1886  (//  Diritto  comm, 
(Rivista),  Anno  v,  1877,  colonna  809). 
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ticolarmente  dall'ultimo  comma  dì  questo 
articolo,  è  quella  del  noo  aver  fatto  ob- 
bligo alle  persone  intervenute  alla  verifica 
preliminare,  pur  menzionate  nel  verbale 
in  cui  sono  riferite  le  loro  dichiarazioni, 
<li  firmare,  di  conserva  col  giudice  dele- 
gato, il  verbale  ;  mentre,  per  lo  scopo  di 
avere  un  documento  autentico  ed  irrefuta- 
bile, così  come  tutti  gli  intervenuti  alla 
compilazione  dell'inventario  degli  oggetti 
d<3l  fallito,  devono  sottoscrìvere  l'inventario 
slesso  (art.  741). 

Però,  la  ragione  più  evidente  della  om- 
missione  fatta  nelle  legislazioni  commer- 
ciali di  codesta  formalità,  consiste  nella 
considerazione  della  precarietà  del  docu- 
mento che  certifica  la  verificazione  prelimi- 
nare fatta  dal  giudice  delegato.  Diffatti,  la 
verificazione  definitiva,  che  è  quella  in  base 
a  cui  si  ammettono  veramente  al  passivo 
i  creditori  che  proposero  i  loro  crediti,  to- 
glie ogni  importanza  alla  verificazione  pre- 
liminare ed  al  verbale  di  essa  compilato. 
Sul  cui  valore  si  potrebbe  a  lungo  dìscu- 
iere  pel  caso  in  cui  il  giudice  delegato  om- 
mettesse  di  farvi  menzione  dell'intervento 
-e  delle  dichiarazioni  delle  persone  chia- 
mate alla  T^ifica*  Ma  non  si  vede  a  qual 
eoMkisione  potrebbe  condurre  una  qual- 
siasi soluzione  del  quesito;  perchè  il  legis- 
latore non  sancì  alcuna  disposizione  che 
riguardi  4irettaioente  od  indirettamente 
lo  avverarsi  di  itale  evento,  né  dice  qual 
esito  possa  avere  sulla  chiusura  del  prò- 
^aso  verbale  l'inosservanza  delle  forma- 
lità stabilite  dall'articolo  761  riguardo  al 
verbale. 

<€&•  Crediti  diesi  annettono  alpcissivo 
M  faUimmto,  —  Crediti  non  contestati,  — 
Crediti  che  il  giudice  delegato  reputa  giu- 
stificati. -—  Se  nella  verificazione  dei  cre- 
diti il  giudice  delegato  trova  che  alcuni  di 
essi  non  si  possano  impugnare  e  quindi  li 
riconosca  perfettamente  accettabili;  o  se 
trovandoli  pure  in  qualche  modo  difettosi, 
riscontri  colla  verifica  che  essi   vengono 


pienamente  giustificati  od  egli  tali  li  ritenga; 
questi  crediti,  dice  l'articolo  7G2,  sono  am- 
messi al  passivo.  La  legge  fa  una  diffe- 
renza fra  i  crediti  non  contestati  e  quelli  che 
il  giudice  delegato  reputa  giustificati.  Ma 
questa  differenza  scompare  per  l'identità 
dell'esito  che  attende  sia  gli  uni  che  gli 
altri;  i  quali  vengono  indifferentemente 
tutti  ammessi  al  passivo.  Ma  la  legge,  colla 
differenza  originariamente  stabilita  tra  le 
due  categorie  dei  crediti  che  vengono  am- 
messi al  passivo;  e  nell'apprezzamento 
che  il  giudice  è  portato  a  fare  della  qualità 
e  della  natura  dei  crediti  stessi,  cioè  delle 
caratteristiche,  deirintensità  loro,  desumi- 
bile dall'esame  dei  titoli  presentati  colle 
carte  e  ì  libri  di  commercio  del  fallimento, 
ha  lasciato  completamente  libero  il  giu- 
dice delegato?  Non  è  soggetto  a  seguire 
alcun  criterio  fissatogli  dalla  lettera  o 
dallo  spirito  della  legge,  che  gli  accorda 
gli  ampi  poteri  enumerati  dagli  articoli  761 
e  762  dell'attuale  Codice  di  commercio? 
Riguardo  alla  lettera  della  legge  non  v'è 
dubbio;  essa  non  accenna  menomamente 
al  criterio  che  deve  seguire  il  giudice  dele- 
gato per  ritener  sufficientemente  giustificati 
i  crediti  che  intende  ammettere  al  passivo. 
Invece  qualche  indirizzo  si  può  avere  nel- 
l'esame dei  motivi  del  Codice  all'art.  76i 
Perchè  il  giudice  delegato  deve  essere  cauto 
nell'ammettere  al  passivo  i  crediti  pei  quali 
nasca  qualche  dubbio,  anche  se  gli  possano 
apparire  sufficientemente  giustificati  ;  che  se 
la  massima  *  in  dubiis  libertas  »  è  accor- 
data di  spesso  al  giusdicente  nel  disbrigo 
delle  controversie  in  cui  l'arbitrio  suo  ha  il 
sopravvento*  qui  invece  la  massima  è  com- 
pletamente esiliata,  e  vien  prescritta  dal 
legislatore  l'adozione^  l'uso,  di  un  principio 
affatto  contrario.  Nel  dubbio  il  giudice  de- 
legato deve  soprassedere  ad  ogni  decisione, 
e  rimandare  all'udienza  di  chiusura  del 
processo  verbale,  l'ammessione  o  la  reie- 
zione dei  crediti  contestati;  e  come  dei 
crediti  contestati  così  è  a  dirsi  di  quei 
crediti  pei  quali  il  giudice  delegato  non 
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rìlenga  sufficienti  le  giustificazioni  pro- 
poste (1). 

Ma  dai  contesta  deU*articolo  76^  appare 
evidente  l'allusione  al  secondo  alinea  del* 
1  articolo  761.  Perchè  la  distinzione  dei  ere* 
diti  che  possono  easere  ammessi  al  passivo 
incontestati,  ed  in  crediti  che  il  giudice 
delegato  ritiene  sufficientemente  giustificati, 
ammette,  non  solo  una  categoria  di  crediti 
contestati»  ai  quali  provvede  l'articolo  in 
esame  nel  suo  secondo  alinea»  ma  fa  luogo 
alla  considerazione  del  come  può  darsi  che 
i  crediti,  di  cui  il  giudice  delegato  fa  la  ve* 
rifica,  possano  assumere  il  carattere  di  con- 
testati e  di  non  contestati.  Ed  allora  il 
pensiero  si  vo^e  subito  alla  facoltà  che  ha 
il  giudice  delegato  di  ordinare  Tintervento 
del  fallito,  del  curatore,  della  delegazione 
dei  creditori,  allo  scopo  di  esaminare  in 
contradditorio  con  essi,  a  seconda  dei  casi, 
quei  crediti  che  egli  ritenga  dubbi,  e  di 
adottare  o  non  adottare  quelle  misure  che, 
da  queste  persone  intervenute,  possano  ve- 
nire proposte  riguardo  ai  erediti.  Ma  il  legis- 
latore dice  di  più:  dice  cioè,  o  almeno  lo  fa 
supporre  eon  la  locuzione  usata  all'art  762 
primo  alinea,  che  i  crediti  non  debbano 
essere  contestati  per  poter  essere  ammessi 
senz'altro  al  passivo  del  fallimento.  Al- 
lora attribuendo  alla  espressione  del  le- 
gislatore il  massimo  d'espressività  e  di 
comprensività,  bisognerebbe  venire  nella 
conclusione,  che  neppur  un  sospetto  do» 
vrebbe  essere  stato  levato  né  dal  giudice, 
né  dalle  persone  interrogate  sul  credito, 
perchè  esso  assumesse  il  vero  carattere  di 
ci*edito  non  contestato  ;  ed  a  tutto  rigore  i 
crediti  non  contestati  sarebbero  soltanto 
quelli  riguardo  ai  quali,  non  solo  le  per- 
sone intervenute  nella  verificazione  prepa- 
ratoria, secondo  Part.  761,  non  ebbero  a 
muoFere  alcun  dubbio  od  alcuna  eeceziona, 
ma  che  neppur  furono  presentati  dal  giu- 

(1)  De  Rossi  "  TTna  questione  suUa  verifica  dei 
crediti  oel  faUimtnto  h  (/^  Diritto  comM. (Rivista), 
Anno  I,  1883,  pag.  906  e  segg.).  —  L.  Bolaffio 


dice  delegato  alla  discussione.  Tale  può 
sembrare  la  rigorosa  interpretazione  verso 
cui  propende  la  giurisprudenza,  non  meno 
che  la  dottrina  più  autorevole,  quanto  agli 
articoli  761  a  763. 

Pei  crediti  ai  quali  il  legislatore  dà  U  ca- 
rattere di  giustificati  0  ritenuti  tali  dal  giu- 
dice delegato,  si  presentano  due  modi  che 
possono  creare  codesta  qualità  in  essi.  Il 
giudice  delegato  può,  cioè,  non  ritenendo 
sufficienti  la  denuncia  e  i  titoli  presentati 
dal  creditore,  secondo  gli  articoli  758  e  759, 
ordinare  che  il  creditore,  del  cui  credito 
egli  ha  ragione  di  dubitare,  si  presenti  per 
dargli  quelle  notizie,  dichiarazioni,  schiari- 
menti che  possano  servire  al  giudice  ad 
afferrare  una  definitiva  opinione  riguardo 
al  credito  stesso.  Allora,  di  fronte  alle  giu- 
stificazioni portate  dal  creditore,  il  giu- 
dice delegato  potrà  rimaner  convinto  della 
ammessibilità  del  credito,  ed  ammetterlo 
quindi,  come  sufficientemente  giustificato, 
al  passivo  ;  o  invece  non  sarà  ancora  con- 
vinto e  allora  il  credito  non  entrerà  nella 
categoria  dei  crediti  contestati;  ma  in 
una  categoria  alla  quale  il  legislatore  non 
ha  accennato,  e  che  per  necessaria  in- 
clusione e  contrasto  si  crea,  la  categoria, 
cioè  dei  crediti  non  ritenuti  sufficiente- 
mente giustificati,  pei  quali,  come  prescrive 
l'articolo  762  al  secondo  ed  ultimo  alinea, 
ogni  decisione  è  riservata  al  giorno  della 
adunanza  per  la  chiusura  del  processo  ver- 
bale di  verificazione.  Ma  oltre  che  la  am- 
messione  o  non  ammessione  dei  crediti 
sufficientemente  o  non  sufficientemente 
giustificati  mediante  l'intervento  del  cre- 
ditore interessato;  vi  è  una  categoria  di 
crediti  pei  quali  la  giustificazione  o  la  non 
giustificazione,  non  dipendono  affatto  dallo 
intervento  del  titolare  del  credito  di  cui 
si  tratta.  Perchè,  a  differenza  della  con- 
testazione dei  crediti   la   quale  non  può 


"  Formalità  per  determinare  la  data,  ecc.  «  (Il 
Dir.  §emm,f  Anno  viii,  1889,  coloima  625  a  aegg.). 
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avvenire  se  non  vi  è  collisione  tra  due 
persone  contrariamente  interessate,  la  giu- 
stificazione di  un  credito  si  comprende 
come  possibile  anche  senza  l'intervento  di 
persone  che  possano  aver  interesse  ad  ot- 
tenere Tammessione  al  passivo  del  credito 
stesso.  Ciò  nel  caso  in  cui  il  giudice  dele- 
gato, senza  ordinare  Tintervento  del  credi- 
tore interessato  o  del  suo  rappresentante, 
dalPesame  dei  titoli  presentati  o  dei  docu- 
menti a  quei  titoli  relativi,  non  acquistando 
sufficiente  convinzione  sulV  accettabilità 
dei  crediti,  non  li  ammetta;  ed  allora 
quei  crediti  così  reietti  dalla  verificazione 
preparatoria  e  dalPammissione  precaria  da 
quella  derivante,  verranno  portati  senz*altro 
alla  decisione  dell'adunanza  dei  creditori 
per  la  chiusura  del  processo  verbale  di 
verificazione. 

Qui  potrebbe  chiedersi  se  il  creditore,  il 
cui  credito,  presentato  secondo  il  disposto 
degli  artìcoli  758  e  759,  non  fu  reputato 
dal  giudice  delegato  munito  di  bastevole 
giustificazione  per  ammetterlo  al  passivo 
nella  verifica  preparatoria,  possa  preten- 
dere che  a  suo  riguardo  il  giudice  dele- 
gato si  valga  della  facoltà  accordatagli  dal 
secondo  comma  dell'articolo  761  per  ri- 
chiedere l'intervento  del  creditore  del  cui 
credito  si  tratterebbe.  Ma  qui  è  peren- 
torio Vubi  voluU.  Quindi  nel  silenzio  della 
legge  non  si  può  aggiungere  alla  interpre- 
tazione che  dell'articolo  761  si  fece  nei  nu- 
meri che  precedono,  null'altro:  tanto  più 
che  nessun  danno  è  per  derivarne  al  cre- 
ditore che  si  trovi  in  queste  condizioni, 
avendo  egli  libertà  intera  di  presentare  del 
suo  credito  tutte  le  giustificazioni  che  re- 
puterà opportune,  prima  della  definitiva 
chiusura  del  processo  verbale  di  verifica- 
zione. 

9€S.  Annotazioni  del  giudice  delegato 
riguardo  ai  crediti  non  ammessi  alpassivo, 

(1)  Gfr.  Galaxajidrbi,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  818, 
IL  378. 


--  Nel  margine  dei  titoli  da  cui  derivano  i 
crediti,  e  nel  processo  verbale,  il  giudice 
delegato,  dice  l'articolo  76S,  deve  fare  an- 
notazione deiresito  della  verifica  e  indicare 
la  somma  per  la  quale  i  crediti  sono  am- 
messi. La  annotazione  che  la  legge  richiede 
sul  margine  dei  titoli,  non  è  tassativa  ri- 
guardo alla  località  dove,  sul  titolo  stesso, 
dev'essere  stesa.  Così  non  sarà  un  ostacolo 
ad  intendere  adempita  la  prescrizione  del- 
l'art. 76S,  l'annotazione  fatta  sul  titolo,  ma 
altrove  che  sul  margine;  perchè  lo  scopo 
della  annotazione  sui  titoli  essendo  che 

* questi  abbiano  in  se  medesimi,  senza 

bisogno  di  altro  documento,  la  prova  del- 
l'ammissione del  credito,  (1),  si  comprende 
come  tale  scopo  sia  ugualmente  raggiunto, 
dovunque  sia  stata  fatta  la  annotazione  (2). 
Inoltre,  la  voóe  *  titoli  ,  qui  usata  dal  le- 
gislatore, va  intesa  non  nel  senso  stretta- 
mente giuridico  che  si  può  attribuirle,  ma 
piuttosto  come  voce  dimostrativa  dei  do- 
cumenti presentati  dal  creditore,  in  prova 
delle  proprie  ragioni  verso  il  fallito.  L'an- 
notazione vìen  fatta  soltanto  riguardo  ai 
crediti  non  contestati  od  ammessi  al  pas- 
sivo perchè  dal  giudice  delegato  reputati 
sufficientemente  giustificati;  ed  essa  com- 
prende la  indicazione  della  somma  per  la 
quale  furono  ammessi.  Il  legislatore,  esi- 
gendo l'indicazione  della  somma  per  la 
quale  il  credito  fu  ammesso,  ha  alluso  alla 
facoltà  del  giudice  delegato  dì  anmiettere 
al  passivo  soltanto  in  parte  i  crediti  pre- 
sentati, facoltà  della  quale  però  non  ha  mai 
fatto  parola,  e  che,  forse,  risale,  per  analo- 
gia, a  quella  che  ha  il  curatore  di  compilare 
o  rettificare  il  bilancio  indicando  approssi* 
mativamente  le  somme  dei  crediti.  Ciò  può 
avvenire  particolarmente  a  quei  creditori 
che  presentano  parecchie  ragioni  di  cre- 
diti diversi,  sicché  possano  essere  ammessi 
per  alcuni,  e  per  altri  non  ammessi,  e  la 
somma  indicata,  secondo  è  prescritto  nel- 

(2)  Cfr.  ViDARi,  op,  cìt.,jroL  vm,  pag,  444^i  462a 
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Tarticolo  759  per  la  forma  intrinseca  della 
dichiarazione  dei  crediti,  non  sia  più  quella 
per  la  quale  il  creditore  viene  dal  giudice 
delegato  ammesso  al  passivo. 

La  somma  per  la  quale  il  creditore  viene 
cosi  iscritto  nel  verbale  di  verificazione  dei 
crediti,  lascia,  come  ben  si  comprende, 
impregiudicata  la  questione  che  riguarda 
Tammessione  all'attivo  e  la  distribuzione 
di  questo  ai  creditori. 

L'annotazione  marginale  dev'essere  la 
stessa  di  quella  scritta  nel  verbale  riguardo 
al  creditore  del  cui  titolo  si  tratta;  così 
come  la  stessa  identità  deve  reggere  la 
somma  indicata  sul  titolo  e  quella  indicata 
sul  processo  verbale. 


M9«  Sospensione  éTogni  decisione  ri^ 
guardo  ai  crediti  non  ammessi  al  passivo. 
—  Abbiamo  già  veduto  che  la  legge  esige 
che  il  credito,  per  essere  ammesso  al 
passivo,  non  sìa  contestato  o  sia  ritenuto 
dal  giudice  delegato  giustificato.  Il  secondo 
comma  dell'articolo  762  ordina  la  materia 
rìguardante  i  crediti  che  non  furono  am- 
messi al  passivo.  Questi,  pur  menzionati 
nel  verbale  di  verificazione,  vengono  riman- 
dati per  ogni  decisione  al  giorno  della  chiu- 
sura del  verbale  di  verificazione.  Però, 
mentre  il  legislatore,  nel  primo  alinea  del- 
l'articolo in  esame,  parlava  dei  crediti  *  che 
dal  giudice  delegato  si  reputano  giustifi- 
cati .,  nel  secondo  alinea  mette  la  condi- 
zione *  .....  se  il  giudice  delegato  non  reputa 
il  credìU)  pienamente  giustificato  ,.  Ognuno 
vede  quanto  maggior  rigore  si  contenga 
nella  seconda  disposizione  in  confronto 
delia  prima;  che,  se  nell'una  la  persuasione 
favorevole  del  giudice  delegato  è  richiesta 
come  dipendente  dall'intima  convinzione 
di  lui,  nell'altra  sembra  che  l'intima  convin- 
zione del  giudice  delegato  perda  del  suo  va- 
lore e  si  richieda,  invece,  una  convinzione, 
diremo  esteriore,  basata  sulle  prove  mate- 


I  riali    irrefutabili,  più  che  sull' apprezza- 
*  mento  delle  prove  stesse. 

Se  non  che  una  tale  questione  è  oziosa, 
quando  si  pensi  che  l'uno  e  l'altro  comma 
dell'articolo  in  esame  sono  vicendevolmente 
completati;  e  che  la  maggior  precisione  e 
il  maggior  rigore  deducibili  dalla  locuzione 
del  secondo  alinea,  perfezionano  ed  accre- 
scono la  intensità  della  mente  del  legisla- 
tore, coperta  nella  espressione  del  primo 
alinea. 

La  decisione  riservata,  riguardo  ai  crediti 
contestati  o  non  ritenuti  completamente 
giustificati  dal  giudice  delegato,  al  di  della 
chiusura  del  processo  verbale  di  verifica- 
zione, chiusura  che  avviene  in  contraddi- 
torio di  tutti  gli  interessati,  non  deve  far 
luogo  alla  interpretazione  che  i  crediti  pei 
quali  non  fu  negata  l'ammessione,  siano 
inoppugnabili,  ed  acquistino,  pel  solo  fatto 
della  decisione  a  loro  favorevole  del  giu- 
dice delegato,  un  diritto  assoluto  alla  con- 
servazione nel  passivo  del  fallimento. 

Anche  i  crediti  ammessi  al  passivo  con- 
formemente all'articolo  762  primo  alinea, 
cadono  sotto  le  disposizioni  dell'  art.  763 
riguardanti  appunto  il  contradditorio  degli 
interessati  nel  giorno  della  adunanza  per 
la  chiusura  del  verbale.  £  cadono  sotto 
questo  contradditorio  tanto  se  la  annes- 
sione preliminare  avvenne  in  contraddi- 
torio a  seconda  delle  facoltà  concesse  al 
giudice  delegato  dall'articolo  761  secondo 
comma,  quanto  se,  invece,  furono  ammessi, 
senz'  intervento  d'alcuno,  liberamente  dal 
giudice  delegato  (1).  Quindi,  la  sospensione 
d'ogni  decisione,  di  cui  parla  il  secondo 
comma  dell'articolo  in  esame,  riguarda  solo 
la  ammessione  preparatoria  o  preliminare 
e  non  pregiudica  quelle  decisioni  che  po- 
tranno prendersi  riguardo  ai  vari  crediti, 
ammessi  o  non  ammessi,  nella  adunanza 
di  chiusura  del  verbale  di  verificazione 
(art.  763). 


(1)  Cfr.  VioABX,  op.  cit.,  voL  viu,  pag.  440,  §  46ÌI. 
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i.  n  curatore  atmsa  specialmente  il 
titolare  dei  crediti  non  ammessi,  —  Ccn- 
dizioni  richieste  per  questa  misura,  —  Una 
prova  deirìmpero  deirarticolo  763  su  tutto 
ciò  che  riguarda  la  verifica  e  rammessìone 
dei  crediti  al  passivo,  rabbiamo  nella  dis- 
posizione raccolta  neirultima  parte  del  se- 
condo comma  dell'art  762.  DifTatii,  Tavviso 
della  non  avvenuta  ammissione,  che  deve 
essere  dato  al  creditore  non  ammesso,  non 
ha  altra  ragione  alPinfuori  di  quella  che  di- 
pende dal  diritto  dello  stesso  creditore  di 
presentare,  nell'adunanza  di  chiusura,  tutti 
quei  documenti,  prove,  schiarimenti,  rela- 
tivi al  suo  credito,  che  potrà  raccogliere 
per  ottenere  la  detta  ammessione.  Se  non 
che,  il  legislatore, riconoscendo  nel  creditore 
il  diritto  di  essere  avvisato  della  sorte  toc- 
cata al  suo  credito,  ed  avendone  dato  inca- 
rico al  curatore  il  quale,  avvisato  di  ciò  dal 
giudice  delegato,  deve  trasmetterne  Tavviso 
all'interessato,  ha  creata  una  distinzione 
tra  il  creditore  che  non  intervenne  alla 
verifica  preliminare,  e  quello  intervenuto 
in  persona  o  per  mezzo  di  mandatario.  Di 
ciò  è  troppo  evidente  la  ragione,  perchè  sia 
utile  spendervi  intorno  molte  parole  per 
illustrarla. 

Il  creditore  che  noii  è  intervenuto  per- 
sonalmente o  per  mezzo  di  mandatario, 
non  può  conoscere  in  modo  alcuno,  od 
almeno  senza  troppe  difficoltà,  quale 
accoglienza  abbia  riservato  il  giudice  dele- 
gato al  suo  credito;  e  quindi,  mancando 
di  notizie  non  potrebbe  provvedere  con- 
venientemente al  suo  interesse.  Invece  il 
creditore  intervenuto  conosce,  non  solo  la 
sorte  del  suo  credito,  ma  si  trova  anche 
in  condizione  migliore  del  creditore  al 
quale  la  notizia  vien  trasmessa  dal  cura- 
tore; perchè,  essendo  stato  presente  al- 
Tesame  de'  suoi  titoli  ed  avendo  di  già  pro« 
poste  al  giudice  delegato,  intorno  ad  essi 
quelle  giustificazioni  che  credette  più  op- 
portune, conoscerà  perfettamente  qual  via 
dovrà  seguire,  davanti  all'adiHianBa  di  chiu- 
sura, per  vincere  la  opposizione  già  antici- 


patamente attagli  da)  giudice  delegato; 
mentre  l'altro  creditore,  quantunque  avvi- 
sato, non  sa  in  qua!  punto  il  giudice  dele- 
gato invalidi  di  preferenza  il  suo  credito, 
ammenoché  non  sì  voglia  ritenere  il  cura- 
tore obbligato  a  fornirgli,  insieme  all*avviso 
della  sospensione»  anche  gli  schiarimenti 
sulle  cause  che  la  provocarono. 

La  legge,  dunque,  fa  differenza  soltanto 
tra  creditore  intervenuto  personalmente  o 
per  mandatario,  e  creditore  non  interve- 
nuto. L'intervento  di  cui  parla  l'articolo  762 
secondo  comma,  è  quello  che  può  essere 
ordinato  dal  giudice  delegato,  valendosi 
della  facoltà  accordatagli  dall'articolo  761 
secondo  alinea;  e  siccome  nell'esame  di 
quell'articolo  abbiamo  veduto  che  l'inter- 
vento non  è  obbligatorio  per  il  creditore 
benché  ne  abbia  ricevuto  invito,  cosi  cre- 
diamo che  il  disposto  dell'articolo  762  debba 
intendersi  riferito,  non  al  creditore  che  invi- 
tato non  intervenne,  ma  sibbene  al  credi- 
tore che  annuì  alla  richiesta  del  giudice 
delegato,  e  che  è,  per  ciò,  a  conoscenza 
dell'esito  avuto  dalle  sue  ragioni  di  credito; 
essendo  il  disposto  di  cui  trattiamo  fondato 
sul  fatto  effettivo  della  mancata  presenza 
alla  verifioazione  preparatoria. 

Qualora  il  curatore  mancasse  all'obbligo 
suo  di  avvisare  il  creditore  non  ammesso 
al  passivo  o  per  colpa  sua  l'avviso  tras* 
messo  al  creditore  non  pervenisse,  sarà  re- 
sponsabile dei  danni  che  dalla  sua  dimen- 
ticanza 0  negligenza  potessero  pervenire  al 
creditore  stesso;  e  contro  di  lui  potranno 
essere  proposte  e  prese  quelle  misure  di- 
sciplinari che  il  Codice  di  commercio 
dispone  in  casi  ai^aloghi. 

Riguardo  ai  creditori,  i  quali  non  elessero 
domicilio  nel  Comune  ove  ha  sede  il  tribu- 
nale investito  della  procedura  del  falli* 
mento,  l'avviso  viene  fatto  nella  cancel- 
leria del  tribunale  stesso  (art  759).  Qui 
sembra  dubbio^  se,  giuridicamente,  la 
voce  '  notificazione  .  usata  dal  legis- 
latore all'articolo  757  ultimo  commat 
equivalga  alla  voce  avviso  usata  nell'ul- 


[Art.  763-764]  della  liquidazione  dsl  passivo  543^ 

timo  comma  dell'articolo  762.  Ma  la  dot-  \  Tobbligo  assolato  di  dare  ai  creditori  spe- 


trina  più  seguita  (1)  non  rileva  differenza 
/di  sorta  fra  le  due  voci  a  questo  riguardo. 
Giacché  realmente  una  differenza  sostan- 
ziale non  si  saprebbe  riscontrarvi.  Però 
è  da  avvertire  che  Tarticolo  905  del  Go« 
dice  di  commercio  toglie  molto  della  sua 
attendibilità  a  tale  soluzione.  Ivi,  par- 
landosi della  ne  essità  di  far  constare  che 
la  persona  che  doveva  essere  sentita  f\i 


ciale  avviso,  quando  ciò  sia  necessario,  p 
dalla  legge  ordinato,  non  si  sa  ben  chiai-a*^ 
mente  comprendere,  come,  seguendo  le 
norme  delPultimo  comma  delParticolo  759 
possa  essere  osservato  ciò  che  questi  du& 
articoli  prescrivono. 

L'articolo  78  del  Regolamento  per  Tese- 
cuzione,  confrontato  colFarticoIo  906  del 
Codice,  dà  al  curatore  le  norme  a  se* 


debitamente  citata  od  avvertita,  e  dipptù  |  guirsi  per  la  trasmessione  dell'avviso  al 
nell'articolo  906  imponendosi  al  curatore  1  creditore. 


Art.  ril3. 

Nel  pfiorno  fissato  dalla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento  per  1^ 
chiusura  del  processo  verbale  di  verificazione,  il  giudice  delegato,  colle 
facoltà  conferitegli  nell'articolo  761,  procede,  in  contraddittorio  degli 
interessali,  all'esame  di  tulli  i  credili  contestali,  ed  anche  di  quelli 
già  ammessi,  sui  quali  sorga  contestazione. 

Il  fallilo  e  i  creditori,  i  cui  credili  siano  verificati  o  soliamo 
portati  in  bilancio,  possono  assistere  ed  opporsi  alle'  verificazioni  falle 
0  da  farsi. 

I  crediti  non  conteslali,  o  che  da  tulli  gli  interessati  si  rico- 
noscano giustificali,  sono  ammessi  al  passivo  del  £allimento  nel  modo 
indicato  nell'articolo  precedente. 

In  caso  di  contestazioni,  se  i  credili  contestati  sono  commerciali, 
il  giudice  delegato  decide  con  una  sola  sentenza  le  controversie  riguar- 
danti quelli  che  per  valore  non  superino  la  competenza  del  pretore^ 
salvo  appello  al  tribunale;  per  gli  altri  rimette  le  parli  a  udienza  fissa 
dinanzi  al  tribunale. 

Se  i  credili  contestati  sono  civili,  il  giudice  delegato,  qualunque 
sia  la  somma  controversa,  rimette  le  parti  a  udienza  fissa  davanti 
al  tribunale  civile  del  luogo  in  cui  è  istituito  il  giudizio  di  fallimento. 
Nel  solo  caso  in  cui  niuno  dei  crediti  contestali  ecceda  la  conpelenza 
del  pretore,  le  parti  sono  rimesse  davanti  al  pretore  o  ad  uno  dèi  pretori 
del  luogo  medesimo. 


(1)  Cfr.  Caiahawdret,  op.  cit,  voi.  r,  pag.  31^,  n.  374. 


544 


LIBRO  111.  TITOLO  lU. 


[Art.  763-7641 


L'udienza  dev'essere  stabilita  entro  quindici  giorni  dalla  chiusura 
del  processo  verbale,  ancorché  non  fossero  scaduti  i  termini  prorogati 
secondo  le  disposizioni  delParlicolo  759. 

Art.  764. 

Dopo  la  chiusura  del  processo  verbale  di  verificazione,  le  dichia- 
razioni di  credili  e  le  opposizioni  contro  le  dichiarazioni  od  ammis- 
sioni di  crediti  già  avvenute  devono  essere  notificate  al  curatore  ed  ai 
creditori  dei  quali  s'ioQpugnano  i  crediti,  e  depositate  nella  cancelleria 
coi  documenti  ai  quali  si  appoggiano,  almeno  due  giorni  prima 
dell'udienza  fissata  per  la  decisione  delle  contestazioni.  In  difetto  di 
precedenti  contestazioni,  l'udienza  dev'essere  fissata  entro  un  termine 
non  minore  di  cinque  e  non  maggiore  di  quindici  giorni  dalla  chiù** 
sura  del  processo  verbale  suddetto. 


Sommario. 

269.  I  ntum  obblighi  dd  giudice  delegato  secondo  Varticolo  763.  —  /{  giudice  ddegaio 
in  funzione  nel  giorno  deWadunama  per  la  chiusura  dd  processo  verbale,  — 
Epoca  di  questa^  adunanza.  —  Esame  di  tutti  i  credili,  —  Contraddittorio  degli 
interessati:  Chi  sono]costoro,  ^  Come  si  applichino  dal  giudice  ddegato  le  facottà 
concessegli  daWarticolo7^ì. 

^0.  Facoltà  del  fallito  e  dei  creditori  d'assistere  ed  opporsi  alle  verificazioni,  —  Cattira 
locuzione  ddla  legge.  •—  Quid  riguardo  al  curatore. 

VI,  Ammessione  al  passivo  di  crediti  non  contestati.  —  Valore  ddla  frase:  *  die  da 
tutti  interessati  si  riconoscano  giustificati ,.  —  Modo  delTammessione, 

^2.  Crediti  commerciali  contestati  di  valore  non  superiore  alla  competenza  pretoria 
—  Decisione  dd  giudice  delegato  ed  appello  al  tribunale. 

273.  I  crediti  commerciali  contestati  superiori  alla  competenza  pretoria. 

274.  I  crediti  contestati  civili  e  gli  obblighi  del  giudice  delegato. 

275.  La  competenza  pretoria  per  valore^  riguardo  ai  crediti  civili  contestati. 

276.  Epoca  ddVudienza  fissa  per  la  decisione  dei  erediti  contestati, 

277.  Sistetna  della  presentazione  delle  dichiarazioni  di  crediti  e  ddle  opposizioni,  dcpò 

la  chiusura  del  processo  verbale.  —  Epoca  del  deposito  in  cancelleria. 

278.  Vepoca  deWudienza  per  la  decisione  delle  controversie  posteriori  alla  chiusttra 

dd  processo  verbale. 


'  %^9»  1  nuovi  obblighi  del  giudice  dele» 
poto  secondo  Vartiedo  763.  —  //  giudice 
4degato  in  funzione  nel  giorno  délVadu- 
nanza  per  la  chiusura  dd  processo  verbale. 
—  Epoca  di  quest'adunanza.  —  Esame  di 
tutti  i  crediti.  —  Contradditorio  degli  in- 
teressati. —  Chi  sono  costoro.  —  Come  si 


applichino,  dal  giudice  ddegato,  le  facM 
concessegli  dalVartieolo  761.  —  Il  sistema 
adottato  dal  legislatore  del  1865  sulla  ve- 
rificazione dei  crediti,  presentava  non  poche 
anormalità  e  contraddizioni  che  il  legisla- 
tore dell'attuale  Codice  di  commercio  tolse, 
almeno  in  parte,  col  dividere  nettamente 
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in  due  stadi  Toperazìone  della  verifica,  e 
che  coirattribuire  caratteri  e  formalità  ed 
importanza  diversa  a  ciascuno  di  essi.  So* 
stanzialmente  fu  conservato  alla  verifica- 
zione dei  crediti  il  complessivo  svolgimento, 
ma  ne  furono  mutati  in  parte  gli  organismi» 
in  parte  migliorati,  in  parte  destinati  ad 
altre  mansioni;  da  queste  modificazioni 
scaturì  un  sistema  di  verificazione  dei  cre- 
diti, che  in  confronto  di  quello  del  1865 
sembra  avere,  almeno,  il  pregio  della  sem- 
plicità. 

11  Codice  di  commercio  francese  conserva 
tuttora  il  sistema  del  nostro  antico  Codice, 
ch'era  stato  riprodotto  da  quel  modello;  e 
gli  altri  Codici  d*Europa,  che  furono  for- 
mati ad  imitazione  del  Codice  francese,  ne 
presentano  tutti  i  difetti,  e  poche  trascu- 
rabili modificazioni  fatte  allo  scopo  di  adat- 
tarli ai  popoli  de'  quali  sono  diretti  a  re- 
golare la  vita  commerciale. 

Un  sistema  assolutamente  diverso  da 
quello  della  legislazione  francese  ed  affini, 
è  quello  della  legge  austriaca  del  1869:  la 
complessità  e  la  difficoltà  che  presenta  la 
laboriosa  procedura  di  verificazione  accolta 
in  quella  legge  richiederebbero  da  sole 
una  lunga  disamina,  che  qui  risulterebbe 
fuor  di  luogo. 

Il  §  129  di  quella  legge  addossa  al  cre- 
ditore, il  cui  credito  sia  impugnato,  la  cura 
d*incamminare  il  processo  particolare  per 
difendersi  dalla  opposizione;  e  deve  pro- 
vare d*aver  incoata  la  lite  per  poter  esser 
compreso  nel  progetto  di  riparto  dell'at- 
tivo (§  175).  Negli  altri  paragrafi,  dal 
§  114  a  tutto  il  §  136,  sono  date  altrettante 
disposizioni  relative  alle  offese  e  difese  da 
proporsi  da  chi  abbia  interesse  ad  allon- 
tanare un  credito  dairammissione  al  pas- 
sivo, contro  chi  abbia  interesse  a  non  ve- 
derlo accolto. 

Sistema  più  semplice,  ma  forse  meno 
perfetto,  è  quello  dell'ordinanza  germanica 
del  1877  sui  fallimenti.  Istituisce  col  §  134 
una  vera  azione  in  favore  dei  creditori  i 
cui  credili  sono    contestati,  per  provare 


il  buon  diritto  del  credito  proposto;  il 
§  136  accorda  al  tribunale  della  lite  la  fa- 
coltà di  fissare,  secondo  il  suo  libero  ap- 
prezzamento il  valore  dell'oggetto  della  lite 
stessa,  quando  questa  abbia  per  oggetto 
l'esistenza  del  credito  o  il  diritto  di  prela- 
zione del  credito,  avendo  però  riguardo  al 
rapporto  proporzionale  dell'attivo  e  del 
passivo  della  massa.  La  legge  austriaca 
vuole  che  il  giudice  delegato  (Konkur's 
KamtHÌ8Bar)  presieda  e  diriga  la  verifica* 
zione  dei  crediti  ;  invece  non  si  comprende 
chiaramente  a  chi  la  legge  germanica  de* 
leghi  una  tale  mansione:  perchè  vi  è  chia- 
mato il  tribunale  del  fallimento,  ma  non  è 
detto,  se  la  verificazione  si  faccia  cosi  da- 
vanti al  tribunale  in  udienza  ordinaria,  o 
se  il  tribunale  possa  delegare  ad  alcuno  dei 
suoi  membri  il  disimpegno  di  qued'ufficiiO. 

Il  Codice  di  commercio  dei  Paesi  Bassi 
non  ha  adottato  la  verifica  preparatoria  ;, 
però  fa  presiedere  dal  giudice  delegato 
radunanza  dei  creditori  convocata  per  le 
operazioni  di  verifica  dei  crediti  (art.  818)  ; 
conserva  l'obbligo  del  giuramento  solo  nel 
caso  in  cui  gli  oppositori  ali'ammessione 
di  un  credito  richiedano  che  il  titolare  di 
quello  lo  presti,  in  prova  della  sincerità  del 
credito  (art.  823);  nelle  contestazioni,  nelle 
quali  le  parti  contendenti  non  accedano  ad 
una  conciliazione,  il  giudice  delegato  rinvia 
le  parti  per  la  decisione  ad  udienza  fìssa 
dinnanzi  al  tribunale  (art.  825)  ;  l'adunanza 
viene  allora  rinviata  e  si  radunerà  di  nuovo 
in  un  giorno  fissato  dal  giudice  delegato 
dopo  la  decisione  sulle  contestazioni  e  dopo- 
ché la  sentenza  emessa  in  proposito  avrà 
acquistata  forza  di  cosa  giudicata. 

Adunque  pel  sistema  dell'attuai  Codice 

di  commercio  italiano  ** la  verificazione, 

propriamente  detta,  dei  crediti  si  fa  nel 
giorno  della  chiusura  del  processo  verbale 
relativo.  Le  operazioni  preliminari  del  giu- 
dice delegato  servono  unicamente  a  met- 
tere da  parte  quei  crediti  che  non  presen» 
tano  difficoltà,  affine  di  semplificare  ciò 
che  deve  esaurirsi  nel  giorno  fissato  per  la 


36.  —  Masè-Dari,  Cod.  di  eomm.  — •  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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chiasura  del  processo  verbale.  Anche  la 
detta  chiusura  si  fa  dal  giudice  delegato,  e 
ben  s^intende  che,  qualora  le  operazioni 
relative  non  possano  compiersi  in  un  solo 
giorno,  dovranno  continuarsi  senza  interni* 
zione  nei  giorni  seguenti  non  festivi... ,  (1). 
11  giudice  delegato  che  vien  chiamato  dal 
Codice  attuale,  come  già  dal  legislatore 
del  1865,  a  presiedere  e  dirigere  l'adunanza 
dei  creditori  per  la  chiusura  del  processo 
verbale  di  verificazione  dei  crediti,  procede, 
in  contradditorio  degli  interessati,  all'esame 
di  tutti  i  crediti;  e  il  legislatore,  per  evitare 
qualsiasi  restrittiva  interpretazione,  parla 
di  tutti  i  crediti  contestati,  come  di  quelli 
già  ammessi  al  passivo;  già  ammessi,  cioè, 
nella  verifica  preliminare  fatta  dal  giudice 
delegato.  Il  giorno  in  cui  si  fa  luogo  a  questa 
definitiva  verifica  è  quello  fissato  dall'arti- 
colo 691  al  numero  6;  e  non  può  essere 
ulteriore  di  più  che  50  giorni  alla  data  della 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento.  Il  giu- 
dice delegato  non  può  esimersi  dall'ufficio 
assegnatogli  dall'articolo  in  esame;  né  può 
accettare,  ricusare  o  richiedere  l'intervento 
dei  creditori  del  fallito,  o  del  curatore,  a 
seconda  che  tale  intervento  possa  sem- 
brargli opportuno.  Perchè,  se  l'articolo  763 
dice  che  il  giudice  delegato  procede  alla 
verifica  definitiva  *  colle  facoltà  conferitegli 
dall'articolo  761  „  convien  interpretare  col 
dovuto  acume  questo  inciso  della  legge  per 
non  cadere  in  errori,  che  il  legislatore  non 
potrebbe  di  buona  volontà  sofTerire. 

L'aver  detto  che  le  facoltà  di  cui  può 
usare  il  giudice  delegato  nelle  operazioni 
del  primo  comma  dell'articolo  763,  sono 
quelle  di  cui  fu  rivestito  coll'articolo  761, 
può,  di  vero,  far  supporre,  fra  l'altro,  che 
il  contradditorio  degli  interessati,  che  l'ar- 
ticolo 763  intende  obbligatorio  per  la  veri- 
fica definitiva,  sia  invece  provocato  facol* 
tativamente  dal  giudice  delegato,  appunto 
per  la  facoltà  regolata  dall'art.  761  secondo 


(1)  Atti  della  Commissione^  tornatA  12  marzo 
1872  .  Verbale  819. 


comma.  Ed  è  tanto  più  sostenibile  l'equi* 
vocaed  aberrante  interpretazione  dell'inciso 
in  disamina  dell'articolo  763,  in  quanto  che 
l'articolo  761  parla  di  facoltà,  attribuendole 
al  giudice  delegato  nel  solo  suo  secondo 
alinea.  In  quanto  che  sia  il  primo  che  il 
terzo  non  una  facoltà,  ma  un  dovere 
imprescindibile  riguardo  alla  verifica  dei 
crediti,  fanno  al  giudice  delegato;  onde 
riesce  poco  chiaro  quali  saranno  le  facoltà 
concessegli  coll'articolo  761,  che  il  giudice 
delegato  potrà  usare  nel  rendere  attuosa  la 
disposizione  dell'articolo  763.  II  Calaman- 
drei (2)  non  sembra  aver  ben  colto  il  punto 
debole  nascente  dall'applicazione  dell'inciso 
dell'articolo  763  relativo  al  richiamo  del- 
l'articolo 761,  alle  operazioni  a  cui  per  lo 
stesso  articolo  763  procede  il  giudice  dele- 
gato. Perchè  il  citato  autore,  non  vedoido, 
e  in  ciò  giustamente,  che  l'articolo  761, 
concedesse  al  giudice  delegato  nessun'altra 
facoltà  all'infuori  di  quelle  raccolte  nello 
articolo  stesso  al  secondo  alinea,  ripro- 
dusse addirittura,  come  specchio  di  quelle 
colali  facoltà,  additate  con  l'inciso  dell'ar- 
ticolo 763,  intero  il  secondo  comma  dell'ar- 
ticolo 761.  Ora,  come  può  essere  una  facoltà 
del  giudice  delegato  quella  di  ordinare, 
nelle  operazioni  dell'articolo  763,  l'inter- 
vento dei  creditori  o  del  fallito,  o  del  cura* 
tore,  quando  lo  stesso  articolo  763,  imme- 
diatamente dopo  la  scrittura  dell'inciso 
incriminato,  dice,  con  non  dubbia  inten- 
zione, che  il  giudice  delegato  procede  alla 
nuova  verifica  in  contradditorio  degli  inU* 
vessati  ?  Qui  l'indole  della  disposizione  ebe 
riguarda  gli  interessati,  non  può  lasciar 
nascere  sospetti  circa  alla  qualità  delle 
persone  che  sono  gli  interessati  del  legis- 
latore, né  riguardo  al  modo  con  cui  codesti 
interessati  v'interverranno.  Perchè,  quanto 
ai  creditori,  ove  non  bastasse,  per  scorgere 
il  completo  carattere  indipendente  e  facol- 
tativo del  loro  intervento  in  questa  fase 

(2j  Op.  cit.,  voL  I,  pag.  821,  n.  375. 
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della  procedura,  la  disposizione  sancita 
dall'articolo  691,  n.  6,  o  quella  dell'arti- 
colo  719,  o  quella  dell'art  744,  avremino 
tosto  il  secondo  comma  dell'articolo  763, 
il  quale  elimina  ogni  dubbio  e  mostra  come 
il  partecipare  o  meno  all'adunanza  di  chiu- 
sura del  processo  verbale  sia  un  diritto  dei 
creditori;  diritto  che,  né  il  giudice  delegato, 
né  il  tribunale,  né  la  massa  dei  creditori, 
può  sopprimere  o  modificare.  Pel  fallito, 
oltre  che  egli  é  uno  degli  interessati,  se 
non  forse  il  maggiore  fra  gli  interessati,  e 
che  nessuno,  eccettuati  alcuni  casi  partico- 
lari  dalla  legge  tassativamente  indicati  in 
cui  si  può  procedere  senza  di  lui,  contro  lui, 
e  malgrado  suo,  alle  varie  operazioni  della 
procedura,  può  vietargli  di  interessarsi  al 
fallimento,  ed  anzi  in  un  caso  può  essere 
perfino  chiamato  a  far  parte  dell'ammini- 
strazione  con  idoneo  stipendio  (art.  751), 
abbiamo  lo  stesso  secondo  comma  dell'ar- 
ticolo in  esame  che  gli  accorda  il  diritto  di 
presenziare  ed  assistere  a  questa  verifica 
definitiva  (1). 

Resterebbero,  delle  persone  |  nominate 
all'articolo  761  fra  quelle  che  il  giudice 
delegato  può  richiedere  di  intervento,  la  de- 
legazione dei  creditori  e  il  curatore. 

Quanto  alla  delegazione  dei  creditori  non 
può  esservi  dubbio  che,  come  organismo 
dell'amministrazione,  abbia  diritto  di  par- 
tecipare sempre  alle  varie  fasi  della  pro- 
cedura del  fallimento,  tanto  più  a  quelle 
di  maggior  importanza;  poi  essa,  sia  come 
corpo  dell'amministrazione,  che  come  sin- 
golo membro,  è  compresa  nella  denomina- 
zione generica  di  inUreasatif  usata  dal 
legislatore;  quindi  anche  la  delegazione 
dei  creditori  non  ha  certo  d'uopo  della  ri- 
chiesta o  dell'autorizzazione  del  giudice 
delegato  per  intervenire  alla  definitiva  ve- 
rifica dei  crediti. 

(1)  Cfr.Vn)ABi,op.cit,vol.  vili,  pag.  456,  §4628. 

(2)  Cfr.  ViOARi,  op.  cit,  voL  viii,  pag.  418,  §  4602. 
La  sentenza  18  aprile  1889  del  tribunale  di 

Boma  stabilisce  cbe  il  curatore  del  fallimento  può 


contestare  i  crediti  in  qualunque  degli  stadi  nei      cui  avviene  la  veriiica  btebsa 


11  curatore  sarebbe  forse  l'unica  persona 
che  di  propria  autorità  non  potrebbe  inter- 
venire all'adunanza  per  la  verificazione  dei 
crediti;  né  a  lui  s'adatta  precisamente  la 
qualifica  di  interessato  usata  nell'art.  763 
dal  legislatore,  capace  essa  di  dirimere  ogni 
questione  ;  ma  è  certo  che  il  curatore  deve 
ad  ogni  modo  presenziare  l'operazione  dì 
cui  tratta  l'articolo  in  esame  per  la  forza 
del  suo  stesso  ufficio,  essendo  egli  quella 
persona  che  é,  dopo  il  fallito,  meglio  di 
qualsiasi  altra  in  condizione  di  fornire  tutti 
quegli  schiarimenti  riguardo  ai  bilanci,  ai 
libri  di  commercio,  alle  carte  del  fallito, 
che  si  possano  richiedere  all'adunanza  di 
chiusura.  Ma  la  ragione  perentoria,  che 
fìssa  il  diritto  del  curatore,  anzi  VMligo 
di  assistere  a  tale  adunanza,  la  troviamo, 
nel  fatto  che  la  verificazione  dei  crediti  si 
fa  in  contradditorio  del  curatore,  il  qualo 
rappresenta  la  massa  dei  creditori,  e  so- 
stiene la  non  ammessione  dei  crediti  o  la 
loro  ammessione  conti*o  le  contestazioni 
che  si  potranno  dagli  interessati  opporre (2). 

Dunque,  visto  in  questa  guisa  che  la 
facoltà  dell'articolo  761  è  concessa  al  giu- 
dice delegato  ed  a  cui  accenna  l'articolo 
in  esame,  e  non  può  esercitarsi  su  alcuna 
delle  persone  che,  normalmente,  possono 
o  devono  assistere  alla  verifica  definitiva 
dei  crediti,  almeno  come  facoltà  d'escludere 
tali  persone  dall'operazione  in  discorso,  ri- 
mane a  vedere  se  la  stessa  facoltà  non 
trovi  modo  d'esercitarsi  riguardo  a  qua- 
lunque altra  persona  che  possa  al  giudice 
delegato  ofirire  notizie  o  schiarimenti  (ar* 
ticolo  761). 

Allora,  siccome  in  nessun'altra  persona 
all'infuori  degli  interessati,  risiede  il  diritto 
di  assistere  alla  definitiva  verificazione  dei 
crediti,  non  sembra  dubbio  che  il  giudice 
delegato,  e  particolarmente  nell'interesse 

quali  si  svolge  il  processo  deUa  loro  verifica- 
zione {Il  Diritto  eomméreiale  (Rivista),  voL  vn, 
colonna  429  e  segg.)  ;  quindi  a  maggior  ragione 
deve  presenziare  l'operazione  e  le  adunanze  ia 
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delle  persone  i  cui  crediti  possano  venire 
contestati,  possa  valersi,  anche  nell*opera- 
zione  delParticolo  768,  della  facoltà  di  cui 
è  investito  dal  secondo  comma  deirarti- 
colo  761:  ed  a  questa  interpretazione,  che 
a  noi  sembra  la  sola  fondata  sullo  spirito 
della  legge,  accede  Tillustre  Vidari  (1).  Se 
poi  vuoisi  ritenere  applicabile,  per  ciò  che 
riguarda  l'ingerenza  del  giudice  delegato 
nelle  operazioni  della  definitiva  verifica  dei 
crediti,  Tailusione  dell'articolo  763  a  tutti 
tre  gli  alinea  dell'articolo  761,  anzi  più  al 
primo  ed  all'ultimo  che  al  secondo,  vediamo 
che  le  norme,  e  non  le  facóUà,  che  sono 
prescritte,  e  non  conferite^  al  giudice  dele- 
gato dall'articolo  761,  si  riferiscono  al  modo 
con  cui,  anche  in  quest'ultima  verifica,  si 
procederà  dal  giudice  delegato  all'esame 
dei  vari  crediti  ed  al  confronto  dei  titoli 
presentati  coi  libri  e  colle  carte  del  fallito; 
od  alla  compilazione  continuativa  del  ver- 
baie,  che  rimane  la  prova  documentata 
dell'ammessione  dei  vari  crediti. 

Le  operazioni  che,  con  tale  indirizzo, 
vengono  fatte  dal  giudice  delegato  all'adu- 
nanza dei  creditori  ed  in  contradditorio  degli 
interessati  abbiam  veduto  come  involgano 
tutti  i  crediti  senz'esclusione  di  sorla;  però 
non  pare  inutile  avvertire  che  l'esame  e  il 
confronto  dei  titoli  coi  libri  e  carte  del  fallito, 
non  verrà  fatto  all'udienza  colla  minuzia 
colla  quale  deve  averlo  adempiuto,  preli- 
minarmente, il  giudice  delegato.  Più  che 
altro,  riguardo  particolarmente  ai  crediti 
già  ammessi,  si  farà  una  lettura  del  pro- 
cesso verbale  della  prima  verifìca;  e  lo  in- 
teressato che  trovasse  contestabile  o  meno 
corretta  l'ammissione  di  un  qualche  cre- 
dito, potrà  sollevare  opposizione;  richie- 
dere che  si  riesamini  ah  initio  il  credito, 
che  lo  si  confronti  coi  libri  di  commercio 
e  carte  del  fallito;  che  si  inviti  il  fallito 
slesso  a  dare  tutti  quei  maggiori  schiari- 


ci) Op.  cit.,  voi.  Tiii,  pag.  456,  §  4628. 

(2j  YiDARi,  op.  cit.,  voi.  vili,  pa|^.  457,  §  4630. 


menti  che  sembrino  opportuni;  che  si  chia- 
mino ad  intervenire  persone  estranee  al 
fallimento,  le  quali  siano  in  grado  di  for- 
nire tutte  quelle  notizie  che  valgano  a 
riaffermare  od  a  cassare  l'ammessione;  che 
si  uffici  la  delegazione  dei  creditori  a  pro- 
nunziare il  suo  parere  sulla  controversia; 
che  il  curatore  mostri  la  sincerità,  la  ve- 
rità, la  ammessibilità  del  credito;  e  da  ul- 
timo, esaurite  queste  pratiche,  il  giudice 
delegato,  secondo  le  prescrizioni  degli 
alinea  quarto  e  quinto  dell'art  763,  giudi- 
cherà sulla  reiezione  od  anunessione  del 
credito,  o  rinvierà  all'autorità  competente 
la  decisione  della  controversia. 

Quanto  al  processo  verbale  il  giudice 
delegato  deve  farvi  risultare  le  varie  ope- 
razioni relative  ai  crediti  ed  alle  contesta- 
zioni avvenutevi  intomo;  e  ciò  perchè 
* in  ambidue  i  periodi  della  verifica- 
zione rimanga  un  testimonio  autorevole  e 
duraturo,  la  legge  vuole  che  il  processo 
verbale  relativo  enunci  tutte  le  operazioni 
fatte,  le  dichiarazioni  ricevute,  le  delibera- 
zioni prese,  ed  enunci  pure  il  nome  e  il 
cognome,  o  la  ditta  di  tutte  le  persone 
spontaneamente  intervenute  o  chiamate 
ad  assistere  alla  procedura  di  verifica- 
zione »  (2);  e  si  deve  pure  ammettere  che 
il  processo  verbale  deve  * .....  contenere  una 
sommaria,  ma  esatta  descrizione  dei  titoli 
e  delle  altre  carte  presentate;  affinchè  in 
quel  documento  si  rispecchi  la  verità  di 
tutto  il  processo  istruttorio,  per  così  dire, 
della  verificazione.  —  Ove  codesto  docu- 
mento mancasse  di  alcuna  indicazione  to- 
luta  dalla  legge,  esso  non  si  potrebbe,  ri- 
gorosamente, dir  nullo,  perchè  la  legge  non 
ne  dice  dovecchessia  parola;  ma  il  tribu- 
nale potrebbe  anche  far  ripetere  le  opera* 
zioni  che,  per  tale  mancanza,  non  offris- 
sero  più  quel  grado  di  certezza  chealtrimenti 
avrebbero ,  (3). 


(3)  Vidari,   ibidem;  Borsari,  op.  cit,  voL  ii> 
§  18X0. 
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tY#.  Facoltà  del  fàUito  e  dei  creditori 
d'assistere  ed  opporsi  alle  verificcunoni.  — 
Cattiva  locuzione  della  Ugge  —  Quid  ri- 
guardo al  curatore.  —  L'ultimo  comma 
deirarticolo  603  del  Codice  di  commercio, 
come  Tarticolo  494  del  Codice  di  commercio 
francese,  accordano  espressamente  al  fallito 
ed  ai  creditori  di  assistere  ed  opporsi  alle 
veriiìcazioni  fatte  e  da  farsi.  Su  questo  di- 
ritto del  fallito  e  dei  creditori  non  ci  sof- 
fermeremo a  lungo,  dopo  ciò  che  abbiamo 
detto  nel  precedente  numero  269.  S'avverta, 
tuttavia,  che  il  legislatore,  usando  la  locu- 
zione '  i  cur  crediti  siano  verificati  o  sol- 
tanto portati  in  bilancio  «  ha  inteso  non 
dare  una  norma  tassativa,  ma  solamente 
una  norma  dimostrativa;  in  questo  senso, 
che  oltre  la  qualità  additata,  riguardo  ai 
crediti,  perchè  i  loro  titolari  possano  in- 
tervenire alla  adunanza  di  chiusura  del 
processo  verbale  di  verificazione,  si  intende 
anche  rammentata  la  qualità  particolare 
dei  vari  crediti,  cioè  la  loro  qualità  giuri- 
dica, che  dipende  dalla  particolare  garanzia 
che  il  creditore  può  vantare  in  favore  del 
suo  credito. 

Oltre  che  Tassistenza,  o  partecipazione 
inattiva  del  fallito  o  del  creditore,  alla  adu- 
nanza di  chiusura  del  verbale  di  verifica,  il 
legislatore  ha  accordato  al  fallito  e  al  cre- 
ditore il  diritto  di  '  opporsi  alle  verifica- 
zioni fatte  o  da  farsi  „. 

Questo  diritto  d'opposizione,  o  meglio  di 
contestazione,  che  il  legislatore  dirige  contro 
la  verificazione  dei  crediti,  devesi  intendere 
non  alle  verificazioni,  ma  sibbene  alle 
ammessioni  opposte.  Perchè  il  legislatore 
riproducendo  nel  Codice  del  1882  le  pa- 
role dell'articolo  603  del  Codice  del  1865, 
non  attese  alla  cattiva  locuzione  di  quel- 
Tarticolo  e  non  la  corresse*  La  opposizione 
alla  verificazione  dei  crediti  è  affatto  incon- 
cepibile; giacché  è  appunto  colla  verifica^ 
zione  che  può  chiarirsi  la  qualità  dei  credit^ 
avanzati,  che  può  esserne  apprezzata  la 
credibilità,  che  può  esserne  impugnata 
resistenza;  e  la  verificazione  che  consta» 


appunto  come  ebbe  a  definirla  il  legislatore 
all'art  761  primo  alinea,  dell'esame  dei  titoli 
del  credito  e  del  confronto  del  titolo  pre- 
sentato e  del  credito  vantato  con  le  carte  e 
i  libri  di  commercio  del  fallito,  confronto 
corrobato,  al  caso,  dall'intervento  di  quelle 
persone  che  il  giudice  delegato  può  asso- 
ciarsi nella  verificazione,  non  può  essere 
non  voluta  da  alcuno  degli  interessati  nel 
fallimento,  essendo  solo  in  forza  di  essa 
possibile  la  valutazione  dei  crediti  per  là 
loro  ammessibilità  al  passivo. 

D'altronde  non  si  potrebbe  spiegare  in 
modo  alcuno  l'opposizione  alle  verificazioni 
fatte,  alle  verificazioni,  cioè,  che  condussero 
il  giudice  delegato  ad  ammettere  od  esclu- 
dere i  crediti;  perchè  la  massima  quod 
factum  eet  infectum  fieri  non  potest  è  irri- 
mediabile, per  ciò  che  concerne  la  verifica* 
zione,  pur  non  essendolo  riguardo  al  factum 
dell'ammessione  al  passivo.  Ora,  non  po- 
tendo essere  oggetto  di  opposizione  la  già 
fatta  verifica,  perchè  nessuna  volontàumana 
potrebbe  ottenere  che  quel  fatto  tale  non 
fosse,  si  comprende  chiaramente  che  la  op- 
posizione a  cui  hanno  diritto  il  fallito  e  i 
creditori  rifletta  l'effetto  della  verifica,  che  è 
appunto  l'ammessione  al  passivo.  Quanto 
alle  verificazioni  da  farsi,  il  caso  si  presenta 
vieppiù  apodittico;  perchè  la  opposizione 
che  un  creditore  o  il  fallito  sollevano  contro 
un  credito,  suscitando,  necessariamente, 
le  contestazioni  in  favore  del  credito,  o  da 
parte  del  curatore,  o  da  parte  del  giudice 
delegato,  o,  quanto  meno  del  creditore,  il 
cui  credito  viene  combattuto,  fa  luogo  ap* 
punto  alla  forma  più  saliente  della  verifi- 
cazione; alla  verificazione,  cioè  in  contrad- 
ditorio, che  è  la  vera,  la  esemplare  verifica 
dei  crediti,  quella  a  cui  il  legislatore  am- 
mette importanza  definitiva.  Sicché,  in 
quest'ultimo  fatto,  se  si  seguisse  la  lettera 
della  legge  com'è  al  secondo  alinea  dell'ar- 
ticolo 763,  si  avi-ebbe  che  l'atto,  con  cui  si 
cerca  di  impedire  l'avvenimento  di  un  fatto, 
dà  vita  e  consistenza  al  fatto  oppugnato* 
Di  tutto  questo  la  conclusione  è|  che  dovei 
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.  nel  comma  in  esame,  si  legge  '  verifica- 
sioni ,  il  lettore  intelligente,  sostituisce, 

.  quasi  inconsciamente  '  ammissioni  al  pas- 
sivo ,,  pensando  che  il  legislatore  abbia 
nominata  la  causa  per  Teffetto. 
L*opposizione  che,  secondo  il  primo  ca- 

.  poverso  dell'art.  763,  i  creditori  ed  il  fallito 
possono  sollevare  contro  Tammessione  già 
fatta  o  da  farsi  dei  crediti,  non  ha  alcun 
limite,  per  ciò  che  riguarda  gli  elementi  di 
cui  può  comporsi  od  i  mezzi  di  cui  può 
valersi.  Qualunque  genere  di  impugnativa 
può  essere  messo  avanti;  dalla  impugna- 
tiva per  falso,  nel  documento  presentato,  o 
di  simulazione  nel  credito  avanzato,  alla 
impugnativa  ed  alle  eccezioni  per  prescri- 
sione  delle  ragioni  di  credito  o  per  inva- 
lidità del  credito  vantato,  ogni  specie  di 

.elemento  di  opposizione  può  essere  lan- 
ciato sia  dal  fallito  che  da  qualsiasi  degli 
interessali   contro  il  credito  contestato.  E 

.  siccome  qui  gli  opponenti  assumono  nelle 
loro  accuse  carattere  di  attori,  essi,  per  le 
norme  più  comuni  di  procedura  e  per  i 
dettati  più  banali  della  dottrina  e  della  giu- 
risprudenza sono  tenuti  a  fornire  le  prove 
dell'asserita  inammessibilità;  prove  che 
potranno  essere  fornite  dall'opponente  nella 
stessa  adunanza  di  chiusura  e  presentate 
al  giudice  delegato.  Oppure,  dovendosi  per 
una,  anche  sola,  contestazione  che  il  giudice 
delegato  non  possa  definire,  rinviare  alla 
autorità  competente  la  decisione  della  con- 
troversia, le  prove  dovranno  essere  pre- 
sentate dall'opponente,  nanti  all'autorità  che 
decide,  in  quel  tempo  utile  stabilito  per 
Tudienza  davanti  a  tale  autorità.  Se  le  prove 
sono  presentate  dall'opponente  in  uno 
stana  pede  alla  stessa  adunanza  di  chiusura, 
il  giudice  delegato,  se  la  controversia  è  di 
sua  competenza,  le  valuta  e  dà  il  suo  giu- 
dizio sulla  ammessibilità,  o  sulla  conser- 

.vazione  al  passivo  se  il  credito  è  già  am- 
messo; però,  sia  Topponente  che  il  creditore 

•  (1)  Il  lettore  avvertirà  qui  come  sìa  proposta 
lisa  logica  interpretazione  del  disposto  dell'ar- 


il  cui  credito  è  contestato,  hanno  diritto  di 
appellarsi  al  tribunale  contro  la  decisione 
del  giudice  delegato. 

Il  creditore  poi,  del  cui  credito  si  tratta, 
dovrà  e  potrà  fornire  quelle  maggiori  prove, 
in  favore  delle  sue  ragioni,  che  valgano  a 
sostenerle  od  a  respingere  le  opposizioni; 
e  ciò,  tanto  nel  caso  in  cui  la  non  ammes- 
sibilità sia  stata  stabilita  dal  giudice  dele- 
gato nella  verifica  preparatoria,  —  nel  qual 
caso  il  creditore  fu  già  avvertito  ;  quanto  nel 
caso  in  cui  la  non  ammessibilità  sia  sol- 
levata da  qualche  interessato  al  fallimento, 
creditore,  fallito,  o  curatore,  o  si  chieda  la 
radiazione  del  credito,  quando  questo  già 
sia  stato  ammesso.  In  ogni  caso  il  giudice 
delegato,  per  essere  sicuro  di  pronunziare 
sul  credito  contestato  un  giudizio  coscien- 
zioso, e  informato  alla  precisa  valutazione 
di  tutti  gli  elementi  favorevoli  e  di  tutti  gli 
elementi  contrari  al  credito  contestato, 
potrà  servirsi  delle  facoltà  accordategli 
dall'articolo  761,  comma  secondo,  intem)- 
gando  tutte  le  persone  che  possano  fornirgli 
notizie  o  schiarimenti  sul  credito  contestato, 
e  quindi,  indifferentemente,  creditori,  fal- 
lito, curatore,  delegazione  dei  creditori;  e 
potrà  anche  ordinare  la  presentazione  dei 
libri  di  commercio,  o  di  un  estratto  di  essi, 
del  creditore  il  cui  credito  è  in  causa  (1). 

È  sempre  conservato  al  creditore,  od  a 
qualunque  persona  possa  esseme  o  rite- 
nersene offesa,  l'esercizio  di  quelle  azioni 
penali  contro  quell'opponente,  chiunque 
esso  sia,  che  sollevò  opposizioni,  eviden- 
temente 0  mascheratamente  ingiuriose  o 
diffamatorie,  contro  il  titolare  del  credito  o 
qualunque  altra  persona  interessata. 

Il  diritto  di  opporsi  al  risultato  della  ve- 
rifica, nello  scopo  di  ottenere  l'ammessione 
al  passivo,  compete  a  tutti  quei  creditori  in 
special  modo,  il  cui  credito  non  fu  ritenuto 
dal  giudice  delegato  come  sufficientemente 
0  pienamente  giustificato  per  l'ammessione, 

ticolo  768  primo  alinea,  ove  si  riporta  al  dtfposto 
dell'art  761  per  le  facoltà  del  giaoiCe* 
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e  riguardo  ai  quali  ogni  decisione,  a  se- 
condo deirarticolo  762,  capoverso,  fu  ri- 
mandata  al  giorno  della  chiusura  del  pro- 
cesso verbale  di  Terifìcazione. 

Ora  si  presenta  una  questione  relativa 
al  diritto  del  curatore  di  presenziare  la 
verificazione  definitiva  e  di  sollevare  oppo* 
sizione  nel  seno  dell'adunanza  airammesr 
sione  dei  crediti.  Nel  precedente  n.  269  si 
è  già  veduto,  in  parte,  come  potrebbe  risol- 
versi il  quesito  e  quale  è  la  tendenza  della 
giurisprudenza  in  proposito.  Ed  a  questa 
soluzione  mal  può  giovare  ]a  deduzione 
per  analogia,  atta  a  regolare  questa  materia 
nell'attuale  legislazione  commerciale,  tratta 
dalle  disposizioni  dell'antico  Codice  di 
commercio.  Perchè  in  esso  il  legislatore 
aveva  stabilito  che  la  verifica  dei  crediti  si 
facesse  dai  sindaci;  e  il  giudice  delegato 
assisteva  e  sorvegliava  la  operazione,  con 
un  semplice  dovere  e  diritto  di  direzione. 
Mentre  invece,  secondo  il  Codice  nuovo,  il 
giudice  delegalo  procede  personalmente  ed 
esclusivamente  alla  verificazione;  alla  quale, 
per  causa  della  necessità  del  contradditorio, 
partecipano  gli  interessati  nel  fallimento. 
E  se  noi  a  questo  punto  ci  volgiamo  ad 
una  interpretazione  diretta  del  secondo 
alinea  dell'articolo  763,  ci  sentiamo  dub- 
biosi sulla  estensione  da  dare  alla  specifi- 
cazione ivi  usata  dal  legislatore  nell'am- 
mettere  all'opposizione  gli  interessati  nel 
fallimento. 

Perchè  interpretando  quel  comma  colla 
massima  deìVuhi  voluit,  non  si  può  dissi- 
mulare che  l'ermeneutica  si  mostra  avversa 
al  curatore;  e  il  Calamandrei  (1)  "  per  la 
nota  regola  inclusio  uniu8f  exclusio  aite- 
TxuB  9  afferma  che  il  legislatore  intese  al- 
lontanare il  curatore  dal  diritto  di  conte- 
stare ammessioni  di  crediti.  Se  non  che  la 
giurisprudenza,  dopo  che  il  Calamandrei, 
con  ingegno  non  certamente  di  vaticinio, 
dava  codesta  interpretazione  al  comma  s^ 


(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  S41,  n.  B76.  —  Contro, 
I^H^i»  op.  cit,  fase,  citato,  pag.  106,  n.  67. 


condo  dell'art.  763,  s'è  messa  per  la  via 
contraria;  e  la  Corte  d'appello  di  Roma  (2)« 
ha  espressamente  sancita  la  massima  che 
*  anche  il  curatore  può  assistere  ed  opporsi 
alle  verificazioni  fatte  e  da  farsi  «  cosi 

ragionando:  * il  curatore  quale  unico 

e  legittimo  rappresentante  della  massa  //a 
(aveva)  tutto  l'interesse  e  quindi  il  diritto 
di  contestarne  la  validità  ed  efficacia.  Sotto 
la  generica  denominazione  di  interessali 
usata  dall'art  763  del  Cod.  di  commercio, 
si  comprende  necesBariamente  anche  il  cu* 
retore;  né  dal  vedersi  nel  primo  capoverso 
del  detto  articolo  data  facoltà  al  fallito  ed 
ai  creditori  di  assistere  ed  opporsi  alle 
verificazioni  fatte  o  da  farsi  ne  segue,  che 
non  possa  e  molto  meno  che  sia  vietato 
al  curatore  di  assistervi  ed  opporsi.  —  E 
d'altronde  sarebbe  strano  che  la  contesta- 
zione che  può  fare  ciascuno  dei  creditori 
nel  proprio  esclusivo  interesse,  non  potesse 
essere  fatta  dal  rappresentante  della  massa 
nell'interesse  comune  di  tutti  ..  Né  v*è 
luogo  ad  insistere  sulla  perfetta  accettabi- 
lità della  tesi  sostenuta  così  valorosamente 
dall'appello  di  Roma;  perchè  il  principio 
ivi  adottato  s'impone,  con  tutta  l'energia 
della  più  logica  deduzione  ed  interpreta- 
zione dello  spirito  della  legge. 

Abbiamo  veduto  che,  in  caso  di  morte 
del  fallito  durante  la  procedura  di  falli- 
mento, 0  prima  della  dichiarazione  di  falli- 
mento, il  diritto  di  assistere  alle  varie  ope- 
razioni di  procedura,  è  assicurato  agli  eredi 
del  fallito  dagli  articoli  712,  730,  743.  Ora 
domandiamo:  questo  diritto  di  subentrare 
nei  diritti  del  loro  autore,  si  estende  agli 
eredi,  anche  nel  caso  dell'artìcolo  763? 
Potrannd,  cioè,  essi  intervenire  all'adu» 
nanza  di  chiusura  del  processo  verbale  di 
verificazione  dei  crediti  ed  opporsi  e  con- 
testare le  ammessioni  fatte  o  da  farsi? 
Sembra  a  noi,  che  primi  nell'assoluto 
silenzio  della  dottrina  e  della  giurispru- 


(2)  Sentenza  2  aprile  18<K)  {Il  Diritto  comm. 
[Rivista],  voi.  vui,  Amio  ibUU,  colonna  '6^  e  segg.}. 
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denza  abbiam  sollevata  la  questione,  che 
ad  essa  possa  proporsi  una  soluzione  fa- 
vorevole alli  eredi  del  fallito.  Quanto  alla 
applicazione  riguardo  agU  eredi  del  fallito 
della  disposizione  al  secondo  comma  del- 
rarticolo761,  non  può  esservi  dubbio,  dopo 
quanto  dispone  l'ultimo  alinea  dell'art  730, 
riguardo  alla  facoltà  del  giudice  delegato 
ed  al  diritto  degli  ascendenti,  discendenti, 
fratelli,  sorelle  e  coniuge  del  fallito.  E  per 
il  diritto  di  sostituirsi  ai  fallito  defunto  nel- 
l'operazione delParticolo  763,  non  si  può 
rimanere  nell'incertezza,  di  fronte  al  preciso 
disposto  dell'articolo  712  che  accorda  il 
diritto  al  coniuge,  ai  figli,  ed  agli  eredi  del 
fallilo,  di  presentarsi  o  farsi  rappresentare 
per  supplire  il  defunto  nella  procedura  del 
fallimento.  Sicché,  non  solo  queste  persone 
potranno  intervenire  alla  defmitiva  verifica 
dei  crediti,  ed  opporsi  alle  ammessioni  fatte 
0  da  farsi,  ma  anche  potranno  farvisi  rap- 
presentare da  mandatari  specialmente  au- 
torizzati. Il  che,  poi,  ha  una  speciale  applica- 
zione quando  si  tratti  di  persone  che,  come 
eredi  o  figli  o  coniuge  del  defunto,  non 
abbiano  piena  capacità  giuridica,  e  siano 
soggetti  a  cura  od  a  tutela. 

Quanto  ai  creditori  ed  al  loro  diritto  di 
farsi  rappresentare  nella  procedura  del 
fallimento,  abbiamo  veduto  che  lo  stesso 
legislatore  commerciale  autorizza  spesse 
volle  i  creditori,  a  presentarsi,  nelle  varie 
fasi  della  procedura,  per  mezzo  di  manda- 
tario specialmente  autorizzato;  e  ne  dà  fa- 
coltà particolare  riguardo  a  questa  fase  col- 
Tart.  907.  Che  se  ciò  non  bastasse,  sappiamo 
che  il  diritto  di  eleggersi  un  rappresentante 
e  d^affldargli  un  mandato  attivo,  è  un  diritto 
inerente  al  godimento  deirinterà  capacità 
giuridica,  e  quindi  applicabile  anche  alla 
fattispecie  della  procedura  di  fallimento  ed 
agU  interessi  che  alcuno  può  avervi.  Di  più, 


(1)  Gfr.  Calamandrei,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  813, 
li.  368.  —  Vedi  Tari.  1234  Codice  civile. 

(2)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  856  e  segg. 


la  cessione  d'un  credito  caduto  nel  patri- 
monio di  fallimento,  non  è  vietata;  e  il 
cessionario  porta  con  sé,  riguardo  a  tutte 
le  fasi  ed  operazioni  della  procedura, 
diritti,  come  gli  obblighi  del  concedente  (1) 
Poi  da  ultimo  il  Bravard-Veyrières  (2)  am 
mette  apertamente  questo  diritto  nel  ere 
ditore;  soltanto  dubita  che  il  mandalo 
generico  dato  dal  creditore  di  un  fallimenlo 
per  rappresentarlo  in  tutta  la  procedura, 
possa  esimere  il  creditore  stesso  dairob- 
bligo  di  prestare  il  giuramento  che  è  per- 
sanale;  ma  se  quest'ultima  restrizione  è 
possibile  nella  legge  commerciale  francese 
che  richiede  tuttavìa  il  giuramento  dei 
creditore,  non  può  più  esserlo  nell'attuale 
legge  italiana  che  ha  rinunciato  ad  una 
garanzia  di  così  problematico  valore. 

Si  potrebbe  anche,  riguardo  alla  facollà 
di  fare  opposizione  alle  ammissioni  fatte  o 
da  farsi,  che  il  legislatore  ha  accordato  al 
fallito,  ed  alla  quale  va  necessariamenle 
unito  quel  diritto  d'individuale  iniziatica 
amministrativa  che  è  proprio  solo  di  chi  è 
nel  completo  godimento  de'  propri  diritti,  e 
di  chi  ha  l'amministrazione  giuridica  e  di 
fatto  del  proprio  patrimonio,  suscitare  la 
medesima  questione.  Noi  sappiamo  che 
il  fallito  è  assolutamente  spogliato  d'ogni 
diritto  quanto  al  suo  patrimonio  commer- 
ciale, e  quindi  non  può  fare  atti  che  ab- 
biano relazione  con  lo  stesso  patrimonio. 
Ma  questo  principio  assoluto  riguardo 
alla  disposizione  dell'ultimo  comma  del- 
l'articolo 603,  pari  a  quello  del  secondo 
alinea  dell'articolo  763  del  Codice  di  com* 
mercio  attuale,  ha  ricevuta  una  deroga 
propugnata,  oltre  che  dalla  lettera  della 
legge,  anche  dalla  dottrina  e  dalla  giuris- 
prudenza (3);  e  gli  atti  di  opposizione  alle 
ammessioni  fatte  o  da  farsi,  sono  conside- 
rati come  fatti  in  favore  della  massa,  e 


(8)  BaAVARD-VBYRiiRzs,  op.  cìt,  parte  1*,  p.  351 
e  segg.;  Bédarrids,  op.  cit.,  voi.  ii/h.  445  è  con- 
trario; Sentenza  Trìb.  civile  e  correz.  di  Roma, 
8  aprile  1877  [Legge,  1877,  i,  3J7). 
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come  tali  sono  concessi  anche  al  fallito. 
Però,  le  azioni  giudiziarie  che  il  fallito  do- 
vesse neirinteresse  della  massa  e  contro 
un  creditore  sostenere  come  convenuto,  o 
far  valere  come  attore,  in  seguito  alla 
contestazione  di  un  credito,  non  sembra 
possano  essere  proseguite  personalmente 
dal  fallito,  checché  ne  dica  in  contrario 
la  citata  sentenza  della  Cassazione  di 
Torino  (1). 

ti  È»  Ammessioné  al  passivo  di  crediti 
non  contestati.  —  Valore  ddla  frase:  *  che 
da  tutti  gli  interessati  si  riconoscano  giu- 
stificati „.  —  Modo  deWammessione.  —  Il 
diritto  d*  essere  ammessi  al  passivo  che 
abbiam  visto  come  era  regolato  dall'arti- 
colo 762  comma  primo,  escludeva  dalPam- 
messione  quei  crediti  che  erano  stati  con- 
testati e  quelli  che  al  giudice  delegato  non 
sembrassero  pienamente  giustificati.  Lo 
stesso  diritto  che  per  tal  guisa  si  riservava 
ai  soli  crediti  non  contestati  ed  a  quelli  che 
il  giudice  delegato  reputava  pienamente 
giustificati  (art.  762  comma  secondo),  si 
riproduce,  per  le  disposizioni  delFart.  763 
alinea  terzo,  e  varia  alcun  poco  per  quello 
che  riguarda  i  crediti  che  il  giudice  dele- 
gato reputava  pienamente  giustificati.  Questi 
crediti,  per  l'articolo  763,  comma  terzo,  di- 
ventano i  crediti  che  da  tutti  gli  interessati 
devono  essere  riconosciuti  come  giustifi- 
cati. La  differenza  tra  i  crediti  d'analoga 
qualità,  a  seconda  dell'articolo  762,  e  questi 
dell'art  763,  appare  evidente  a  chiunque 
intenda,  come  la  giustificazione  che  accorda 
ai  crediti  l'ammessibilità  risalga  a  diverse 
parti  nei  due  articoli  che  paiono  Tuno  del- 
l'altro correlativi.  Si  è  già  osservato  in  uno 
dei  precedenti  numeri  che  la  giustificazione, 
apprezzata  dal  giudice  delegato  nella  veri- 
fica preliminare  per  ammettere  al  passivo 
i  crediti  che  furono  avanzati  dai  creditori 
del  faUimento,  poteva  aver  origine  dal  libero, 
esclusivo  ed  indipendente  giudizio  del  giu- 


dice stesso,  formatosi  senza  aver  provocato 
l'intervento  d'alcuna  delle  persone,  indicate 
nel  secondo  comma  dell'articolo  761;  e 
poteva  anche  dipendere  dalla  persuasione 
favorevole  a  quell'ammissibilità,  che  il  giu- 
dice delegato  avesse  potuto  acquistare, 
richiedendo  su  quei  crediti  dubbi,  schiari- 
menti, notizie,  giustificazioni,  a  quelle 
persone  del  citato  art.  761. 

In  queste  due  ipotesi,  si  veda  ora  come 
la  prima  è  inadattabile  alla  analogia  che 
lega  l'ammessione  dei  crediti  nella  verifica 
preliminare  ossia  colle  norme  dell'art.  762, 
all'ammessione  nella  verifica  definitiva  se« 
condo  l'articolo  763  terzo  comma:  perchè 
il  giudice  delegato  non  può  usare  del  suo 
libero,  indipendente  ed  esclusivo  giudizio, 
per  apprezzare  come  sufficienti  le  giustifi- 
cazioni arrecate  intomo  ad  un  credito, 
dubbio  0  contestato,  ma  la  facoltà  di  cui 
era  già  investito  il  giudice  delegato  fu  dal 
legislatore  trasmessa  a  *  tutti  gli  interes- 
sati «  nel  fallimento.  Sicché,  l'ammessione 
dei  crediti  giustificati,  regolata  dall'articolo 
763  alinea  terzo,  ha  maggior  analogia  colla 
seconda  delle  due  ipotesi  espresse  di  sopra  ; 
come  quella  che  si  fonda  sull'innovazione, 
in  forza  di  cui  alla  persona  del  giudice, 
che  doveva  ritenere  o  non  ritenere  giusti- 
ficato un  determinato  credito,  si  è  sostituita 
dal  legislatore  la  massa  degli  interessati,  i 
quali  sono  arbitri  di  ritenere  o  non  rite- 
nere sufficientemente  o  pienamente  giusti- 
ficato il  credito  che  deve  essere  ammesso 
al  passivo. 

Il  giudice  delegato,  adunque,  non  fa,  in 
questa  seconda  fase  della  verificazione  dei 
crediti,  che  sanzionare  la  volontà  degli  inte- 
ressati iscrivendo,  nel  verbale  della  chiù* 
sura,  come  ammessi  quei  crediti  ch'essi  re- 
putino giustificati.  Però  il  giudice  delegato 
non  è  tenuto  a  sottoporre  assolutamente  la 
sua  alla  convinzione  degli  interessati;  e 
quindi,  ritenendo  egli  a  sua  volta,  non  con- 
venientemente e  sufficientemente  giustifi- 


(1)  Cassaiione  di  Torino,  Sentenza  19  giugno  1882  {L*gg$^  1882,  ii,  pag.  665). 
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cato  un  credito,  non  ostante  il  parere  fa- 
vorevole, non  è  tenuto  ad  ammetterlo  al 
passivo;  può,  invece,  classarlo  fra  i  conte- 
stati. In  simil  caso  la  decisione  del  giudice 
delegato  potrà  esser  soggetta  ad  appello  al 
tribunale,  quando  il  credito  sia  commer- 
ciale e  di  competenza  pretoria;  in  ogni 
altro  caso  la  contestazione  viene  rimessa 
all'autorità  competente  e  ogni  decisione 
rimane  infrattanto  sospesa;  e  questo  rinvio 
a  tale  autorità  dev'essere  fatto  anche  per 
ciò  che  riguarda  Tesame  del  merito  (1). 

Ma  perchè  i  crediti  i  quali,  essendo  stati 
colpiti  da  contestazione,  vennero  però  am- 
messi al  passivo  —  che  tale  dev'essere 
la  diversità  tra  i  crediti  non  contestati 
e  quelli  riconosciuti  giustificati  —  possano 
ottenere  una  tale  ammessione,  la  legge 
esige  che  "  da  tutti  gli  interessati  si  rico- 
noscano giustificati  ,.  Ora,  come  devesi 
interpretare  tanto  questa  assoluta  unani- 
mità ed  universalità  di  consenso,  quanto  la 
qualità  delle  persone  che  questo  consenso 
devono  accordare?  Se  si  intendesse  nel 
suo  più  ampio  significato  ed  in  tutta  la 
sua  comprensività,  la  voce  •  tutti ,  usata 
dal  legislatore  riguardo  agli  interessati 
nel  fallimento,  bisognerebbe  comprendere, 
oltre  quelle  persone  che  assistettero  alla 
adunanza  di  chiusura  del  processo  verbale 
di  verificazione  dei  crediti,  anche  quelle 
altre  che,  pur  avendo  qualche  interesse 
nel  fallimento,  non  presero  parte  alla  adu- 
nanza di  chiusura.  E  la  questione  che  da 
ciò  prende  nascimento,  è  tutt'altro  che 
spoglia  di  importanza.  Perchè  se  —  ed  a 
ciò  si  può  considerare  diretto  il  criterio  che 
fu  seguito  dal  legislatore  nel  sancire  la 
disposizione  che  si  esamina —  la  soluzione 
del  quesito  si  presenta  precisa,  nel  caso  in 
cui  gli  assenti  siano  stati  debitamente  ci- 
tati a  presentarsi  all'adunanza  di  chiusura 
del  processo  verbale  (Codice  commerciale, 
art.  744  e  906),  e,  non  essendo  comparsi  si 
faccia  constare  della  loro  assenza  secondo 


le  norme  dell'articolo  905;  —  non  è  più 
cosi  nel  caso  in  cui,  essendo  rimasto  sco- 
nosciuto qualche  creditore,  e  quindi  il  suo 
credito  non  essendo  stato  messo  in  bilancio, 
né  ammesso  alla  verifica,  egli  poi,  con  la 
facoltà  concessagli  dagli  articoli  764  e  770 
presenti  il  suo  credito  e  faccia  opposizione 
alle  già  avvenute  ammissioni. 

Ora,  siccome  la  legge  stessa  ammette,  al- 
l'articolo 764,  che  anche  dopo  la  chiusura 
del  processo  verbale  si  possano  sollevare 
contestazioni  o  fare  opposizione  alle  ani- 
messioni  già  verbalizzate  ;  ed  all'art.  770 
estende  ancor  più,  nel  tempo,  quel  diritto, 
è  lecito  dedurre  dalle  disposizioni,  confron- 
tate e  debitamente  interpretate,  di  quei 
due  articoli,  un  criterio  d'interpretazione 
per  l'inciso  in  esame  del  terzo  alinea  del- 
l'art. 763;  e  cioè:  non  è  già  l'universalità 
degli  interessati,  presenti  od  assenti,  il  cui 
riconoscimento  richiede  il  legislatore  per 
l'ammessione  dei  crediti,  ma  è  solo  Tuna- 
nimità  dei  presenti  quella  che  fa  sì  che  il 
riconoscimento  sia  capace  dì  ammettere  al 
passivo  un  credito. 

Ma  qui  non  è  risolto,  tuttavia,  il  problema; 
perchè,  constatato  a  quale  totalità  deve  al- 
ludere il  legislatore,  richiede  egli  realmente 
dasiffatta  totalità  l'unanimità  del  consenso? 
Di  fronte  alla  lettera  dell'articolo  763, 
comma  terzo,  la  risposta  non  può  essere 
dubbia;  è  veramente  Tunanimità  che  crea 
l'ammessibilità  del  credito;  quest'unani- 
mità mancando,  il  credito  vien  messo  fra 
i  contestati  e  si  applicano  ad  esso,  a  se- 
conda del  caso,  le  disposizioni  dell'art.  763 
nel  quarto  o  nel  quinto  alinea.  Se  non  cb^» 
questa  soluzione,  tanto  conforme  all'arti- 
colo 763  terzo  comma,  viene  debellata  dal 
Capo  in,  del  libro  IV  dello  stesso  Codice 
di  commercio  all'art.  907.  Il  secondo  alinea 
di  questo  articolo  dice  che  nelle  adunarne 
dei  creditori,  presiedute  dal  giudice  dele- 
gato "  le  deliberazioni  sono  prese  a  mag- 
gioranza assoluta  di  voti  dei  presenti,  sahi 


(1)  Appello  di  Potenza,  6  agosto  1888  (/{  Diritto  comttu  [Rivista],  voi.  vi,  1888,  coloDDa  688). 
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i  casi  per  i  quali  è  richiesta  una  maggio- 
ranza speciale  «.  E  la  perfetta  applicabilità 
del  disposto  deirarticolo  907  si  ha,  solo 
che  il  lettore  voglia  seguirci  nella  breve 
elaborazione  del  quesito  cheyerremo  svol- 
gendo. Il  comma  delFarticolo  907  parla 
delle  deliberazioni  dell'adunanza  dei  cre- 
ditori; e  questa  parola  usata  dal  legislatore 
potrebbe  sembrare  inapplicabile  al  caso 
del  terzo  alinea,  articolo  763.  Ma  la  per- 
fetta applicabilità  di  quella  voce  a  questo 
articolo,  apparirà  soltanto  che  si  consideri 
che  le  decisioni  che  l'adunanza  dei  credi- 
tori ha  facoltà  di  prendere  nel  proprio  in- 
teresse, sono  chiamate  sempre  dal  legisla- 
tore deliberazioni,  come  avviene,  ad  es.,  nel 
secondo  capoverso  dell'articolo  751  :  quin4i 
il  valore  della  voce  *  deliberazione  ,  non 
è  un  valore  tassativo,  che  ammetta,  cioè,  un 
particolare  significato  giuridico  ad  essa, 
ogni  volta  che  il  legislatore  la  usa  in  luogo 
di  altra  voce  sinonima  ;  è,  però,  un  valore 
dimostrativo,  che  rende  quella  voce  come 
la  denominazione  generica  delle  varie  de- 
cisioni, prese  dalle  adunanze  dei  creditori 
nell'interesse  della  procedura  di  fallimento  ; 
ed  ecco  che  il  fatto  del  riconoscimento  di 
un  credito  t:ome  sufficientemente  giustifi- 
cato da  parte  dell'adunanza  dei  creditori, 
diventa  una  deliberazione  dell'adunanza 
slessa. 

Né  qui  si  ferma  la  apparente  inapplica- 
bilità, che  alcuno  potrebbe  sostenere,  del- 
Tarticolo  907  secondo  comma,  al  caso  del 

terzo  alinea  articolo  763.  L'inciso  * salvi 

i  casi  per  ì  quali  è  richiesta  una  maggio- 
ranza speciale  «  può  parere  adattabile,  non 
lo  neghiamo,  al  comma  in  esame  dell'arti- 
colo 763,  perchè  il  fatto  dell'aver  ivi  scritto 
il  legislatore  che  tutti  gli  interessati  de- 
vono riconoscere  come  giustificato  il  cre- 
dito perchè  esso  possa  essere  ammesso  al 
passivo,  ha  l'apparenza  di  quel  caso  in  cui 
sia  richiesta  una  maggioranza  speciale. 
Così,  invece,  non  è.  11  legislatore  ogni  volta 
che  intese  derogare  all'articolo  907  se- 
condo comma,  non  si  limitò  a  sancire  una 


larva  di  deroga,  come  sarebbe  quella  del- 
l'articolo 763;  ma  stabili  chiaramente  un 
sistema  diverso  di  maggioranza  e  di  vota- 
zione; e  gli  esempi  li  abbiamo  nell'art  719 
e  negli  articoli  831  e  seguenti.  Dunque,  non 
avendosi  nella  espressione  usata  all'art  763, 
comma  terzo,  nessuna  forma  di  deroga  al 
principio  dell'articolo  907,  che  è  il  criterio 
generale  da  seguirsi  per  le  deliberazioni 
prese  nelle  adunanze  dei  crediti,  rimane 
fuor  di  dubbio  che  questo  articolo  è  perfet* 
tamente  applicabile  al  caso  del  comma  in 
esame.  Che  se  queste  ragioni  tratte  dalla 
lettera  della  legge  non  sembrassero  suffi- 
cienti, aggiungasi  che  la  adunanza  dei  credi- 
tori, quando  può  ritenere  che  non  sia  lesivo 
al  suo  interesse  ammettere  un  credito  che  si 
mostri  sufficientemente  giustificato,  e  ma- 
nifesti la  sua  intenzione  mediante  voto,  non 
si  saprebbe  vedere  per  qual  ragione  la  mag- 
gioranza dei  creditori  presenti  debba  per- 
dere il  diritto,  accordato  e  dalle  leggi  e  dal 
pubblico  consenso  appunto  alle  maggio- 
ranze, di  adottare  quei  divisamenti,  quelle 
deliberazioni,  quei  criteri,  ecc.,che  alla  mag- 
gioranza stessa  sembrano  opportuni.  Qui  ha 
tanto  maggior  valore  questa  considerazione, 
in  quanto  che  l'amministrazione  e  la  pro- 
cedura del  fallimento,  essendo  fatte  nel  pa- 
trimoniale interesse  della  massa  dei  credi- 
tori, questi  debbono  esser  liberi  di  far  valere 
quella  qualsiasi  deliberazione,  relativa  al* 
l'interesse  patrimoniale  di  tutti  loro,  quando 
la  maggioranza  si  raccolga  intomo  ad  essa. 
Ciò  riguardo  ai  creditori  del  fallimento.  Ma 
il  legislatore  parlando  degli  interessati  nel 
fallimento,  volle  includervi,  come  abbiamo 
mostrato  nel  commento  del  primo  alinea  di 
questo  stesso  articolo,  tanto  il  fallito,  quanto 
il  curatore. 

Ora  non  ci  dissimuliamo  che  questa 
comprcnsività  accordata  alla  voce  *  inte« 
ressa  ti ,,  e  che  si  conserva  anche  nel  terzo 
comma,  si  presenta  particolarmente  peri* 
colosa  per  la  soluzione  apprestata  qui 
sopra  al  quesito  risguardante  la  delibera- 
zione ammissiva  dei  crediti.  Nò  vorremmo. 
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nel  silenzio  di  tomba  che  grava  la  dottrina 
.  e  la  giurisprudenza  su  questo  punto,  essere 
accusati  di  fantasiosa  casuistica  o  di  pro- 
suntuosa  ermeneutica. 
.    Se  il  fallito  e  il  curatore  sono  compresi 
fra  gli  interessati,  potrà  invalidare  la  deli- 
berazione della  maggioranza  dei  creditori, 
il  loro  trovarsi  in  disaccordo  con  questa 
maggioranza?  Il  curatore,  come  abbiamo 
veduto,  rappresenta  né  il  solo  fallito,  né  la 
sola  massa  dei  creditori  (1);  esso  rappre- 
senta Tuno  e  l'altra;  ed  in  questa  contro- 
versia tra  una  parte  di  creditori  e  Faltra, 
non  si  saprebbe  come  il  curatore  potesse 
.accomodarsi.  Certo  è,  però,  che  non  rite- 
nendo egli  il  credito  sufficientemente  giu- 
stificato, potrà  schierarsi  con  quella  parte 
.dei  creditori  che  hanno  comune  con  lui 
tale  apprezzamento.  Dicasi  ugualmente  del 
.fallito.  Ma  in  tal  caso  non  sembra  più 
.sostenibile  la  soluzione  che  riguarda  la 
maggioranza  dei  creditori,  il  suo  voto  e  il 
suo  diritto;  e  non  dubitiamo  d^asserire  che 
il  credito^  quando  per  la  sua  ammessione 
.incontri  Topposizione  di  una  minoranza  dei 
creditori,  ai  quali  si  uniscano  il  fallito  e  il 
curatore,  debba  dal  giudice  delegato  consi- 
derarsi come  contestato  e  sottoporsi  quindi 
airapplicazione  di  quel  disposto  del  comma 
quarto  o  quinto  deirart  763  che  vi  sarà 
idoneo  ;  mentre  non  crediamo  che,  facendo 
il  fallito  e  il  curatore  parte  della  mag- 
,  gioranza  (2),  il  credito  controverso  debba 
dal  giudice  delegato  ritenersi  non  ricono- 
sciuto giustificato  da  parte  degli  interessati. 
I   crediti   che   possono   ammettersi   al 
passivo  lo  sono,  dice  Tarticolo  763,  terzo 
comma,  *  nel  modo  indicato  dalParticolo 
precedente  .,  cioè  dairarticolo  762.  Questo 
— 

(1)  Sentenza  AppeUo  Venezia,  9  febbraio  1882, 
Sentenza  Cassaz.  di  Torino,  11  dicembre  1882. 

(2)  Per  le  votazioni  di  tale  maggioranza  sarà 
forse  applicabile  il  sistema  dell'art.  859  del  Codice 
di  procedura  civile,  già  seguito  dal  legislatore 
commerciale  neU*articolo  724? 

(8)  ViDARi,  op.  cit,  voL  vili,  pag.  457,  §  4680. 
(4)  Si  noti|  tuttavia,  che  una  sentenza  10«gosto 


articolo,  che  si  riferisce  alla  verificazione 
preparatoria,  va,  per  i  bisogni  dell'art  763, 
interpretato  cum  grano  salta.  Neirarli- 
colo  762  si  stabiliscono  le  norme  relative 
airinaugurazione,  diremo  cosi,  del  processo 
verbale;  quivi  tutte  le  varie  operazioni  si 
susseguono  e  sono  annotate  ordinariamente 
e  sistematicamente,  e  il  processo  verbale 
si  presenta  come  la  conclusione  necessaria 
delle  varie  operazioni,  fatte  dal  giudice  de- 
legato. Invece,  dopo  la  verifica  definitiva 
ed  in  causa  di  essa,  essendo  possibile  che 
non  tutti  i  crediti  ammessi  al  passivo  dal 
.giudice  delegato,  vengano  conservati  dalla 
approvazione  dell'adunanza,  possono  ren- 
dersi necessarie  modificazioni,  cancella- 
ture, sostituzioni  nel  testo  del  verbale,  che 
lo  presentino  poi  confuso,  controvertibile 
e  disadatto  ad  assumere  il  carattere  di 
* . . .  testimonio  autorevole  e  duraturo. . . ,  (3) 
delle  operazioni  fatte.  La  legge  nulla  dice 
a  questo  proposito;  né  si  può  supporre  che 
parlando  del  '  modo  Indicato  nell'articolo 
precedente  „  il  comma  in  esame  deirarli- 
colo  763,  abbia  inteso  che  debbasi  redigere 
un  secondo  verbale  particolare  alle  opera- 
zioni della  verifica  definitiva:  giacché  io 
tutta  la  fase  procedurale  della  verificazione 
dei  crediti  non  si  parla  che  del  solo  pro- 
cesso verbale,  che  é  indicato  all'ultimo 
capoverso  dell'articolo  761  (4). 

Dunque,  il  rinvio  all' articolo  762,  fatto 
dal  legislatore  con  la  disposizione  del  terzo 
comma  dell'articolo  763,  dà  luogo  a  tutte 
quelle  modificazioni  che,  nel  testo  del  pro- 
cesso verbale  stesso,  le  deliberazioni  della 
adunanza  dei  creditori  possano  arrecare. 
Ogni  volta  che  vien  ammesso  un  nuovo  cre- 
dito, 0  contestato  nella  verifica  preliminare 

1886,  della  Cassazione  di  Torino,  afferma  che  il 
verbale,  di  cui  si  parla  nelPart  76S,  è  uh  t^eonio 
vrbaUt  diverso  da  queUo  deipari  761  ;  nel  che  si 
vede  che  la  suprema  Corte  non  la  lettera  e  lo 
spirito  della  legge  ha  seguito,  ma  i  cataplasmi 
che  la  pratica  ha  aggiunti  a  correggere  i  difetti 
della,  legge  {Il  DiriUo  commurciaU  (RivisUj, 
voL  Y,  colonna  811). 
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0  dal  giudice  delegato  non  ritenuto  piena- 
mente giustificato,  la  ammessione  deve 
fìgurare  nel  processo  verbale  con  la  data 
relativa,  come  con  la  indicazione  delle  per- 
sone, che  intomo  ad  esso  si  fossero  sentite, 
ed  il  sunto  delle  loro  dichiarazioni.  Sui 
titoli  del  credito  deve  essere  notata  Tam- 
messione  e  dev'essere  indicata,  e  sui  titoli 
e  sul  verbale,  la  somma  per  la  quale  il  ere- 
dito  è  ammesso.  Siccome  Tarticolo  761,  a 
cui  forse  doveva  riferirsi,  contemporanea- 
mente che  alParticolo  762,  il  legislatore, 
dice  che  nel  processo  verbale  devonsi  indi- 
care tutte  le  operazioni  fatte  per  la  verifica, 
cosi,  essendo  anche,  nel  caso  del  terzo 
comma  articolo  763,  applicabile  il  disposto 
delPultimo  alinea  articolo  761,  si  mdiche- 
ranno  le  operazioni  tutte  della  verifica 
definitiva;  quindi,  anche  la  mancata  appro- 
vazione dei  crediti  già  ammessi  al  passivo, 
e  le  contestazioni  oppostevi:  e  tutte  quelle 
operazioni  che  furono  fatte,  sieno  esse  re- 
lative a  crediti  nuovamente  ammessi,  od  a 
crediti  non  conservati  nel  passivo,  od  a 
crediti  contestati. 

Quanto  alla  persona  che  terrà  verbale 
deiradunanza  di  verificazione  definitiva  e 
chiusura  del  processo  verbale,  abbiamo 
visto  come  l'ultimo  comma  delParticolo  761, 
anche  per  Tindirizzo  di  tutt'intero  Tarticolo» 
ne  commetta  il  carico  al  giudice  delegato. 
Ma  troviamo  una  disposizione  delPart.  908 
la  quale  parrebbe  adattabile  anche  al  caso 
che  si  studia.  Il  primo  alinea  di  quest'ar- 
ticolo dice  che  *  il  processo  verbale  della 
adunanza  dei  creditori  è  sottoscritto  dal 
giudice  delegato  e  dal  cancelliere ,.  L'ar- 
ticolo •  il  ,  determinativo  singolare,  pre- 
posto alla  voce  *  adunanza  „  usata,  pure 
determinativamente,  al  singolare,  sembra 
dirigere  la  disposizione  riferita  ad  una 
particolare  adunanza,  sul  momento,  sullo 
scopo,  sul  modo  della  quale  non  possa 

(1)  Dalloz,  op.  cit,  voce  FailUte,  §  699;  Ri- 
KOUARD,  op.  cit,  voi.  I,  p.  518;  BéD ARRIDE  lo  Crede 
un  obbligo  per  il  giudice,  op.  cit,  voi.  i,  n.  449. 


esservi  dubbio;  una  specie  di  adunanza 
caratteristica  ed  eccellente,  che  sola  quasi 
sembra  meritarsi  Tappellativo  usato  dal 
legislatore;  pari  a  quella  priorità  e  premi- 
nenza che  i  Romani  accordavano  e  vole- 
vano alla  loro  città  chiamandola  la  vera, 
la  città  per  eccellenza,  la  *  urba  „,  senza 
altro.  Ma  quale  può  essere  questa  capitale 
adunanza  ? 

L'articolo  727,  comma  secondo,  dice  che, 
il  giudice  delegato  convoca  i  creditori  qua- 
lunque volta  lo  ritenga  opportuno;  altri 
invece,  come  il  691,  il  744,  il  751,  r833, 
parlano  di  adunanze  per  adempire  a  varie 
operazioni  della  procedura;  l'articolo  907 
parla  della  presidenza  delle  adunanze  affi- 
dandola al  giudice  delegato.  Dunque  affatto, 
affatto  non  si  riscontra,  negli  articoli  che 
trattano  dì  qualche  adunanza  dei  creditori, 
un  qualsiasi  accenno  a  quell'adunanza  che 
dovrebbe  essere  l'adunanza  modello  del- 
l'articolo 908.  Dal  che  è  forza  inferire,  che 
anche  qui,  seguendo  il  solito  malvezzo  delle 
ambigue  locuzioni,  il  legislatore  intese  par- 
lare delle  adunanze  in  genere,  e  non  di  una 
particolare  adunanza  alla  quale  poi  non 
aveva  fatto  un  carattere  che  dalle  altre  la 
distinguesse:  dovendosi  anche  intendere 
per  adunanze  dei  creditori,  aventi  qualche 
influenza  sulla  procedura  del  fallimento, 
quelle  soltanto  che,  come  dispone  lo  stesso 
articolo  907,  sono  presiedute  dal  giudice 
delegato. 

Allora  ritorna  il  quesito  fatto  più  sopra: 
potrà,  cioè,  il  giudice  delegato  farsi  coadiu- 
vare dal  cancelliere  nella  compilazione  del 
verbale,  all'adunanza  di  chiusura  del  pro- 
cesso verbale  di  verificazione,  dacché  esso 
deve  portare  anche  la  firma  del  cancel- 
liere? La  dottrina  (1)  e  la  giurisprudenza 
francese  (2),  quantunque  la  legge  com- 
merciale francese,  al  paro  dell'italiana, 
taccia  a  questo  riguardo,  ammettono  nel 


(2)  Decis.  Mìniat>  4Jiibhliro,JK7  sftttemhri»  1808, 
Enregis.  n.  728. 
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giudice  delegato  la  facoltà  di  farsi  aiutare 
dal  cancelliere.  E  quantunque  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza  italiana  siano  mute 
sembra  a  noi  che  un  tale  criterio,  anche 
di  fronte  alla  disposizione  deirarticolo  908, 
si  possa  accogliere  nella  procedura  del 
fallimento  secondo  il  vigente  diritto  com- 
merciale. 

Non  sappiamo,  poi,  se  si  possano  iscri- 
vere nel  verbale  i  crediti  ammessi  sotto 
riserva,  nella  categoria  dei  crediti  reputati 
sufficientemente  giustificati. 

Anche  nelle  parti  del  verbale  che  ven- 
gono redatte  all'udienza  per  quei  crediti 
che  vengono  iscritti  nello  svolgimento  di 
essa,  e  per  quelli  pure  che  vengono  conte- 
slati,  è  d'uopo  far  constare  delle  speciali 
garanzie,  o  forme,  o  caratteri  che  loro  siano 
attribuiti,  per  quanto  il  creditore  privile- 
giato, 0  ipotecario,  o  con  pegno  non  perda 
se  fu  ommessa  la  menzione  di  questo 
carattere  del  credito,  i  diritti  inerenti  a 
quelle  garanzie,  come  si  vedrà  in  seguito. 

Z^tm  Crediti  commerciali  contestati,  di 
valore  non  superiore  alla  competenza  pre- 
toria, —  Decisione  del  giudice  delegato  ed 
appello  al  tribunale,  —  '^  Riguardo  ai  crediti 
contestati  credesi,  scriveva  la  Commissione 
del  1869  ne' suoi  verbali  (1),  che  le  dispo- 
sizioni dell'articolo  608  del  Codice  vigente 
(cessato)  debbano  essere  conservate,  con 
alcune  modificazioni  ed  aggiunte.  Mentre 
quella  disposizione  derogando  alle  norme 
ordinarie  di  competenza,  attribuisce  al  giu- 
dice delegato  la  facoltà  di  decidere  sulle 
controversie  commerciali,  che  per  ragioni 
di  valore  sarebbero  appartenenti  al  pretore, 
la  distinzione,  per  la  quale  si  riconosce  la 
necessità  del  rinvio  al  giudice  civile  delle 
controversie  relative  alle  azioni,  che  non 
sono  d'indole  commerciale,  è  fondata  a 

(1)  Verbale  819-  Toniata  12  marzo  1872. 

(2)  Come  si  sa  i  tribunali  di  commercio  furono 
Boppresbi  con  legge  1<*  aprile  1888,  e  si  ritornò 
al  sistema  del  tribunale  civile  con  giurisdizione 
comiuerciale.    Ciò  essendo,  come  sussiste  per 


ragioni  di  pubblico  interesse,  ed  in  vista 
dell'ordinamento  dei  tribunali  di  commer- 
cio (2),  non  può  assolutamente  venire  sop- 
pressa, per  quanto  sia  sentito  il  desiderio 
e  sia  giustificato  il  bisogno  della  maggiore 
possibile  semplicità  e  sollecitudine  nel 
regolamento  dei  fallimenti  ,.  Questi  sono, 
adunque,  i  motivi  per  cui  il  legislatore  del 
1882  riprodusse  nella  nuova  legge  com- 
merciale italiana,  quasi  integralmente  le 
analoghe  disposizioni  dell'abolito  Codice  di 
commercio;  e  non  credette  di  poter  modi- 
ficare che  quasi  insensibilmente  questa 
parte  della  procedura  del  fallimento  che 
fonda  il  vero  sistema  contenzioso  della  ope- 
razione di  verifica. 

11  Vidari  (3)  rilevando  la  * gravissima 

deroga  ai  principii  che  regolano  la  com- 
petenza „  perpetrata  coU'avere,  riguardo 
ai  crediti  commerciali,  affidata  al  giudice 
delegato  la  decisione  delle  controversie  cLe 
entrano  nella  competenza  commerciale, 
crede  di  giustificarla  scrivendo  che  il  legis- 
latore la  sancì:  ' perchè  il   giudice 

delegato  ha,  per  cosi  dire,  già  sotto  mano 
tutti  gli  elementi  del  giudizio,  e  sarebbe 
inutile  del  tutto  rifare  la  procedura  già  da 
lui  istruita;  e  perchè,  d'altronde,  giudice 
singolare  esso  ed  il  pretore,  non  si  vede 
come  mai  quest'ultimo  dovrebbe  meritare 
maggior  fiducia  dell'altro,  mentre,  anzi,  il 
giudice  delegato  è  un  magistrato  d'ordine 
più  elevato  in  confronto  del  pretore,  ed 
offre  quindi  maggiori  garanzie  di  savio 
giudizio  ,.  Ma  queste  giustificazioni  del 
Vidari  alle  sanzioni  del  legislatore,  partono, 
difettosamente,  dal  principio  che  la  re- 
gola della  competenza  siasi  offesa.  Invece 
il  legislatore  ritenne  che  *  i  principii  che 
regolano  la  competenza  per  ragione  di 
materia  non  restano  offesi  dair  essersi  al- 
tiùbuita   ad  un   giudice   commerciale  la 

questa  motivazione  l^articolo  763,  con  le  sue  di- 
stinzioni, che  vediamo  dal  legislatore  giustificate 
per  resistenza  dei  tribunali  di  commercio f  Ve- 
dremo più  avanti  la  questione. 
(3)  Op.  cit,  voi  vm,  pag.  458,  §  4632. 
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decisione  delle  questioni  commerciali  di 
competenza  pretoriale,  ma  avverrebbe  il 
contrario  se  ad  un  giudice  commerciale  si 
attribuisse  la  decisione  di  questioni,  per  le 
quali  le  parti  hanno  diritto  di  essere  giudi- 
cate dal  giudice  civile  «  (1).  Dunque  il 
legislatore  non  ritiene  che  Tattribuzione 
della  competenza  commerciale  pretoria  al 
giudice  delegato,  costituisca  una  deroga  alla 
regola  ordinaria  di  competenza;  mentre,  per 
vero  la  deroga  esiste  in  fatto,  e  lo  stesso 
legislatore  Taveva  prima  constatata  scri- 
vendo, come  riferimmo  più  addietro,  che 
la  disposizione  dell'articolo  608  del  Codice 

di  commercio  del  1865,  derogava  * alle 

norme  ordinarie  di  competenza ,  (2). 

Però  il  mantenere  più  a  lungo  codesta 
inutile  discussione  non  è  conveniente,  e, 
accettando  il  fatto  delPattribuzione  della 
competenza  particolare  al  giudice  delegato 
quale  è  nel  Codice  di  commercio,  prose- 
guiamo nel  nostro  commento,  lasciando 
libero  ai  lettore  di  giustificare,  come  egli 
creda,  il  diritto  accordato  al  giudice  de- 
legato. 

11  legislatore  attribuisce  al  giudice  dele- 
gato, come  giudice  unico,  la  cognizione  delle 
contestazioni  su  crediti  commerciali  il  cui 
valore  non  superi  la  competenza  pretoria. 
Ognuno  conosce  che  la  competenza  del 
pretore  si  ferma,  ordinariamente,  quanto  al 
valore,  alle  lire  1500.  Ed  il  legislatore  com- 
merciale, fissando  pure  pei  crediti  commer- 
ciali la  competenza  del  giudice  delegato 


(1)  AHi  cUUa  Commissione,  1869  -  Verbale  817  - 
Tornata  12  marzo  1872. 

(2)  Ibidem. 

(S)  Codice  di  procedura  civile: 

Art  71.  Sono  di  competenza  dei  pretori  tutte 
le  azioui  civili  e  commerciali  il  cui  valore  non 
ecceda  lire  millecinquecento  salvo  la  competenza 
stabilita  neirarticolo  precedente  (quella  dei  con- 
ciliatori). 

Art  72.  Il  valore  della  causa  si  determina  dalla 
domanda. 

Gli  interessi  scaduti,  le  spese  e  i  danni  ante* 
fiori  alla  domanda  giudiziale  si  sommano  col 
capitale  per  il  calcolo  dei  valore. 


alle  lire  1500,  ha  inteso  che  il  valore,  che 
viene  per  tal  guisa  a  formare  la  compe- 
tenza del  nuovo  giudice  unicOf  debba  essere 
provato  ;  cioè  che  il  credito  contestato,  per 
cadere  nella  competenza  del  giudice  dele- 
gato, oltre  che  essere  commerciale,  avente 
cioè,  causa  dagli  affari  commerciali  del 
negoziante  dichiarato  in  fallimento,  e  fa- 
cente parte  del  suo  patrimonio  commer- 
ciale, fosse  di  un  valore  liquido  e  reale  di 
non  più  che  lire  mille  cinquecento.  Ma  qui 
si  presenta  una  questione  che  è  solo  risolta 
in  parte  dalle  disposizioni  del  Codice  di 
procedura  civile,  relative  alla  competenza 
per  materia  o  per  valore  (3).  Ferme  restando 
le  norme  ivi  stabilite  per  la  determinazione 
del  valore  della  causa,  domandiamo  come 
si  combinerà  Tarticolo  762,  primo  comma, 
con  il  disposto,  messo  in  relazione,  dei  due 
articoli  763  Codice  di  commercio,  alinea 
quarto,  e  articolo  72,  primo  alinea,  del 
Codice  di  procedura  civile?  Nel  commento 
delParticolo  762,  riguardo  alla  indicazione 
nel  processo  verbale  della  somma  per  la 
quale  il  credito  è  ammesso  al  passivo, 
abbiamo  veduto  che  il  giudice  delegato 
può  fissare,  secondo  i  criteri  assunti  nella 
verifica,  la  somma  per  la  quale  il  credito 
è  ammesso,  salvo  la  contestazione  a  chi 
può  esseme  autorizzato.  Qui  Tarticolo  763, 
che  esige  nel  verbale  e  neirammessione 
dei  crediti  l'osservanza  delle  norme  stabi- 
lite all'articolo  762,  dà  al  giudice  delegato 
la  competenza  per  valore  attribuita  al  pre- 


Quando  si  domandi  una  somma  che  sia  parte 
e  non  residuo  di  una  maggiore  obbligazione,  il 
▼alore  si  desume  dalla  obbligazione  intera,  se 
questa  è  controversa. 

Art.  73.  Quando  i  capi  di  domanda  siano  più, 
si  sommano  tutti  per  determinare  il  valore  della 
causa,  se  dipendano  dallo  stesso  titolo  ;  se  dipen- 
dano da  titoli  distinti  si  ha  riguardo  al  valore  di 
ciascuno  preso  separatamente. 

Art  74.  Quando  più  persone  chiedano  in  un 
medesimo  giudizio  da  uno  o  più  obbligati  il  paga- 
mento della  loro  parte  di  un  credito,  il  valore 
della  causa  si  determina  dalla  somma  totale. 
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tore;  e  fl  Codice  di  procedura  civile,  rego* 
landò  la  fissazione  del  valore  delle  cause 
di  competenza  pretoria,  dice  airarticolo  72 
che  "  il  valore  della  causa  si  determina 
dalla  domanda  «. 

Ora  un  credito  commerciale,  presentato 
con  le  norme  degli  articoli  758  e  760  del 
Codice  di  conmiercio,  può  nella  domanda 
proporre  una  somma  che  toglie  alla  conte- 
stazione su]  credito  la  competenza  pretoria, 
o  de)  giudice  delegato.  In  un  simile  caso 
come  si  regolerà  il  giudice  delegato?  potrà 
ogli  definire  la  contestazione  quando  nella 
verifica  preliminare  abbia  ammesso  il  ere* 
dito  per  una  somma  che  rende  le  contesta- 
/Àorìiy  che  si  potranno  elevare  contro  Tam- 
incssione  del  credito,  o  contro  la  riduzione 
di  esso  a  quella  somma  per  la  quale  fu 
accolto  nel  passivo,  alla  competenza  assi- 
curatagli dall'articolo  763,  quarto  comma? 
Se  si  vuole  interpretare  letteralmente  Tar- 
licolo  72  del  Codice  di  procedura  civile 
non  può  esservi  dubbio  che  la  domanda 
proposta  dal  creditore  sarà  quella  che  re* 
gola  la  competenza  per  valore;  e  quindi  la 
decisione  della  controversia  nascente  dai 
credilo  non  sarà  di  competenza  del  giudice 
delegato  che  nel  solo  caso  in  cui  il  valore 
della  somma  domandata  non  superi  le  lire 
mille,  cinquecento.  Ma  quando  poi  si  con- 
sideri che  lo  scopo  per  cui  il  legislatore 
attribuì  al  giudice  delegato  l'obbligo  di 
procedere  e  presiedere  alla  verifica  dei  cre- 
dili, come  quello  di  decidere  le  contesta- 
zioni di  competenza  pretoria  è  quello  di 
rendere  più  rapido  lo  svolgersi  della  pro- 
cedura di  fallimento,  la  sicurezza  della 
soluzione  data  colla  presenza  delPart.  72 
del  Codice  di  procedura  civile  si  affievo- 
lisce; e  subentra  di  nuovo  il  dubbio  che 
il  legislatore  abbia  potuto  dare  una  mag- 
giore ampiezza  al  diritto  di  competenza  del 
giudice  delegato;  maggior  ampiezza  che  si 
riscontrerebbe,  appunto,  nel  dedurre  il  va- 
lore della  causa,  non  dalla  domanda  ma 
dall'ammontare  della  somma  per  la  quale 
egU  ha  ammesso  il  credito  al  passivo. 


E  diffatti  la  contestazione  che  il  giudice 
delegato  dovrà  dirimere  colla  facoltà  ac- 
cordatagli dal  quarto  comma  dell'art  763, 
verte  più  di  spesso  sulla  somma  per  la  quale 
il  giudice  delegato  avrà  ritenuto  qualche 
credito  anunessibile  al  passivo;  e  quindi 
se  si  vietasse  al  giudice  delegato  di  avere 
competenza  sui  crediti  ch*egli  giudicò  per 
una  certa  sonmia  ammessihili  al  passivo, 
lo  scopo  che  il  legislatore  chiaramente 
pose  alla  disposizione  delParticolo  763  sa- 
rebbe illusorio,  come  quello  che  nella  mag- 
gioranza dei  casi  non  potrebbe  essere  rag- 
giunto. Il  Vidari,  il  Calamandrei,  il  Pagani 
si  limitano  a  riferire  le  disposizioni  della 
procedura  civile  relative  alla  competenza 
per  valore,  ma  non  hanno  saputo  o  voluto 
scorgere  il  nesso  nuovo  e  le  conseguenze 
che  scaturivano  dalla  applicazione  delia 
procedura  civile  ai  bisogni  della  verifica- 
zione dei  crediti;  né  la  giurisprudenza  ha 
mai  avuto  occasione  di  occuparsi  di  ciò; 
resta,  quindi,  una  considerazione  affatto 
nuova  quella  che  noi  abbiamo  esposta  e 
che  merita  ogni  attenzione.  Cosi  anche 
nelle  contestazioni  vertenti  tra  i  creditori 
fra  loro,  o  tra  un  creditore  e  il  fallito  o  tra 
un  creditore  e  il  curatore,  non  si  saprebbe 
come  assicurare  una  applicazione  efficace 
della  facoltà  di  competenza  accordata  al 
giudice  delegato;  e  qui  è  ancora  più  difficile 
la  soluzione  del  nuovo  quesito.  Se,  cioè,  il 
credito  che  si  contesta  tra  due  degli  inte- 
ressati nel  fallimento,  nella  sua  domanda, 
avanzata  dal  creditore,  essendo  superiore 
alla  competenza  pretoria,  ed  invece  la  con- 
testazione oppostagli  mirando  a  ridurlo  ad 
una  somma  che  entra  nella  competenza  pre- 
toria, sarà  applicabile  Tarticolo  72,  primo 
alinea,  del  Codice  di  procedura  civile.  Il 
legislatore  airarticolo  763,  nel  comma  in 
esame,  ha  detto  che  il  giudice  delegato 
decide  le  controversie  riguardanti  i  crediti 
"  che  per  valore  non  superino  la  compe- 
tenza del  pretore „;  ma  si  rimane  poi 

sempre  nel  dubbio  sulla  definizione  di  quale 
sia  il  valore  su  cui  fu  stabilita  la  nuova 
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competenza  pretoria.  Se  il  giudice  delegato 
accoglierà  Tesito  delle  contestazioni  e  ri- 
durrà la  somma  a  quella  parte  che  forma 
lo  scopo  dei  contradditori,  e  tale  sonmia 
creerà  un  calore  di  competenza  pretoria, 
il  giudice  avrebbe  usato  ragionevolmente 
della  facoltà  accordatagli,  ma  il  principio 
stabilito  dalla  procedura  civile  rimarrebbe 
singolarmente  violato.    E  d'altro  lato  il 
punto  a  quo  della   controversia  essendo 
la  somma  presentata  dal  creditore  nella 
sua  domanda  di  crediti,  non  sarebbe  certo 
ottima  interpretazione  l'applicare,  invece 
che  alla  somma  della  domanda,  alla  somma 
della  opposizione,  la  regola  di  procedura. 
Poi  ancora,  con  una  insistenza  invincibile, 
si  ripresenta  la  ammessibilità  del  credito  e 
la  avvenuta  ammessione  da  parte  del  giu- 
dice delegato  o  pel  consenso  dei  creditori, 
come  la  vera  regola  per  definire  quale  sia 
il  valore  di  un  credito  e  di  conseguenza  la 
qualità  della  competenza  da  cui  possano 
venire  decise  le  controversie  a  quel  credito 
relative.  Comunque  sia  di  questo  problema, 
il  giudice  delegato  quando  ritenga  di  essere 
competente  a  definire  una  controversia  su 
un  determinato  credito,  decide  con  una 
sentenza;  e  se  i  crediti  controversi  sono 
parecchi,  vengono  tutti  decisi  con  quella 
sentenza.  Qui  sembra  che  il  Pagani  (1) 
abbia  equivocato  sulla  interpretazione  da 
darsi  alla  firase  "  il  giudice  delegato  decide 
con  tma  sola  sentenza  le  controversie..... .  ; 

perchè  scrive  che  *  se  la  contestazione  si 
estende  a  più  crediti,  ciascuno  dei  quali  sia 
compreso,  per  valore,  nella  competenza 
pretoria,  il  giudice  delegato  pronuncia  su 
tutti  con  una  sola  sentenza  «,  perchè  sem- 
bra che  la  contestazione  che  si  estende  a 
più  crediti  sia  una  sola  contestazione  e 
quindi  una  contestazione  diretta  contro  un 
sol  creditore  che  ha  presentato  più  cre- 
diti. Ed  allora  non  è  aff&tto  applicabile 
quanto  dice  il  Pagani  ;  giacché  invece  (ed 
in  questo  il  Codice  di  procedura  civile  è 

(1)  Op.  6  fase,  cit,  pag.  106,  b.  67. 


pienamente  applicabile)  Tarticolo  73  di  detto 
Codice  stabilisce  che  *  quando  i  capi  di 
domanda  siano  più,  si  sommano  tutti  per 
determinare  il  valore  della  causa  se  dipen- 
dono dallo  stesso  titolo.....  .  dunque  non 

importa  in  sindl  caso  che  ciascuno  dei 

crediti  * sia  compreso,  per  valore,  nella 

competenza  pretoria ,  :  che  se  invece  i 

crediti  *  .....  dipendano  da  titoli  distinti,  si 
ha  riguardo  al  valore  di  ciascuno  preso  se- 
paratamente ,  (art.  73),  e  qumdi  il  giudice 
delegato  pronuncierà  non  su  tutti  insieme, 
come  dice  il  Pagani,  ma  su  ciascuno  in 
una  sola  sentenza.  Il  legislatore  ha  inteso 
dire  che  il  giudice  delegato  pronuncierà  sui 
crediti  contestati  appartenenti  ad  un  solo 
o  a  più  creditori,  *  .....  con  una  sola  sen* 
tenza;  e  non  già  con  tante  sentenze  quanti 
sono  i  crediti  contestati;  ciò  allo  scopo  di 
evitare  grave  perdita  di  tempo  e  gravi  spese 
ed  in  conformità  anche  delPart.  765  ,  (2). 
La  decisione  del  giudice  delegato  riguardo 
alle  contestazioni  è,  naturalmente,  soggetta 
ad  appello;  e  Tappello  verrà  interposto 
dagli  interessati  davanti  al  tribunale  civile 
in  sede  commerciale;  ciò  dopo  Pabolizione 
dei  tribunali  di  commercio,  ai  quali  prima 
della  legge  aprile  1888,  si  proponeva  Tap^ 
pello.  Da  qui  la  controversia  può  percorrere 
tutti  i  gradi  di  giurisdizione  prima  d*essere 
definitivamente  decisa.  Ed  in  appello  po- 
tranno ricorrere  tutti  gli  interessati.  Se  non 
che  qui  si  affaccia  la  domanda  se  il  fallito 
potrà  presentare  appello,  o  se  dovrà  per 
lui  presentarlo  il  curatore,  al  quale  è  devo- 
luto il  contradditorio  in  favore  delle  ragioni 
della  massa,  ed  il  quale  presenterà  appello 
per  conto  della  massa  quando  la  decisione 
del  giudice  delegato  sarà  lesiva  degl'iute* 
ressi  di  questa. 

Abbiamo  veduto  dallo  stesso  articolo  743 
ammesso  il  fallito  a  sollevare  opposizioni 
alla  ammessione  dei  crediti  al  passivo;  e 
quindi  può  sembrare  che  la  conseguenza 
logica  quanto  necessaria  di  quella  facoltà 

(1)  GALAHAKDRn,  op.  cìt.,  vol.  I,  p.  324,  n.  SY}* 


37.  —  Hasì-Dari,  Cod,  di  eomm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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debba  esserne  il  prolungamento,  in  modo 
che  il  fallito  possa  proseguire  in  appello  la 
sua  opposizione;  tanto  più  che  la  sua  oppo- 
sizione può  essere  originata  dall'ammes- 
sione  al  passivo  di  un  credito  ch'egli  non 
aveva  elencato  nel  suo  bilancio  quando  lo 
presentò,  ma  che  vi  fu  compreso  dal  cura- 
tore quando,  a  seconda  deirarticolo  745, 
rettificò  e  completò  il  bilancio,  oppure  anco 
lo  compilò  originalmente;  ed  in  tale  ipotesi 
il  curatore  dovrebbe  sostenere  il  contraddi- 
torio contro  il  fallito  in  favore  di  un  credi- 
tore appartenente  alla  massa.  Dunque  noi 
crediamo  che  per  la  prosecuzione  delPop- 
posizione  in  appello  il  fallito  debba  essere 
rappresentato  dal  curatore  del  fallimento 
quando  la  sua  opposizione  mira  a  tutelare 
rinteresse  della  massa  e  di  un  singolo  cre- 
ditore; come  se  il  giudice  delegato  non 
ammise  un  creditore  che  il  fallito  aveva 
esposto  nel  suo  bilancio:  e  che  invece  non 
si  possa  escludere  il  fallito  dalla  opposi- 
zione in  appello  quando  vi  sia  conflitto  tra 
esso  e  la  massa  rappresentata  dal  curatore. 
E  tale  soluzione  non  sembra  oppugnabile, 
quando  si  consideri  che  non  ammettendo 
il  fallito,  non  si  può  ammettere  neppure 
appello;  e  allora  può  darsi  che  una  deci- 
sione del  giudice  delegato  diventi  inappel- 
labile e  passi,  non  ostante  la  prima  opposi- 
zione ed  il  disposto  del  legislatore,  in  cosa 
giudicata  per  una  specie  di  contumacia 
imposta  airopponente. 

L'appello  al  tribunale,  per  quanto  si  porti 
contro  Tunica  sentenza  con  cui  il  giudice 
delegato  avrà  deciso  le  varie  controversie, 
pure  non  invalida,  quando  il  tribunale  ac- 
colga l'appello  e  pronunci  sentenza  favo- 
revole all'appellante,  che  quel  punto  della 
sentenza  in  cui  il  giudice  decise  della  contro- 
versia ora  portata  in  appello;  e  la  sentenza 
del  tribunale  gioverà  solamente  a  quella 
persona  che  interpose  l'appello,  correndo 
per  le  altre  le  norme  usuali  della  procedura 
riguardante  la  interposizione  di  appello. 


Tutti  i  crediti,  commerciali,  che  eccedono 
la  competenza  pretoria,  vengono  rimessi 
per  la  decisione  delle  controversie,  che 
possono  esservisi  suscitate  intomo,  al  tri- 
bunale a  udienza  fissa  ;  e  il  giudice  delegato 
in  questo  caso  farà  precedere  alla  dedsione 
del  tribunale  la  relazione  fatta  in  pubblica 
udienza  (God.  di  comm.,  art.  911);  né  è 
d*uopo  avvertire  che  il  tribunale  a  cui  allude 
in  questo  caso  il  legislatore  del  1882  è  il 
tribunale  di  commercio;  o^i  è  invece  il 
tribunale  civile  in  sede  commerciale. 

tB93.  I  crediti  commerdali  contestati 
superiori  alla  competenza  prioria.  —  Fa 
sollevata,  riguardo  a  questo  quarto  comma 
dell'articolo  763,  una  elegante  questione; 
se,  cioè,  fra  le  facoltà  che  con  esso  si  con- 
cedono al  giudice  delegato  potesse  trovare 
applicazione  quella  dell'art.  797  riguardo 
alla  autorizzazione  a  transigere  negli  inte- 
ressi che  riguardano  la  massa.  La  Cassa- 
zione di  Torino  (1)  stabili  la  massima  per 
la  quale:  *  Il  giudice  delegato  al  fallimento 
può  autorizzare  il  curatore  a  transigere  su 
tutte  le  contestazioni  che  interessano  la 
massa  purché  attinenti  alla  liquidazione 
dell'attivo,  non  se  riguardano  la  liquida- 
zione del  passivo  ,.  Riformò,  quindi,  il  giu- 
dizio antecedente,  contro  cui  si  ricorreva, 
e  che  aveva  creduto  di  applicare  all'arti- 
colo 763  la  disposizione  dell'articolo  797. 
La  Corte  di  cassazione,  nella  decisione  sua^ 
la  quale  merita  d'essere  riferita,  cosi  ragio- 
nava: ^  11  tribunale  diede  ragione  del  suo 
giudicato  osservando  che  con  l'articolo  763 
del  Codice  di  commercio  non  furono  tolte 
ed  abrogate  quelle  maggiori  facoltà,  che 
per  pieno  diritto  sono  devolute  alle  partii 
quali  quelle  del  compromettere  e  transi- 
gere; che  anzi  l'art  797  riconosce  una  tale 
facoltà  in  termini  espressi.  Ma  questo  è  un 
errore  evidente. 

'^  Senza  che  occorra  esaminare  se  questa 
disposizione  di  legge,  in  cui  si  parla  di 


(1)  Sentenza  28  aprile  1886  {Il  Diritto  commerciale  [Rivista],  voi.  iv,  colonna  868). 
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transazione,  possa  pure  estendersi  alla 
facoltà  di  compromettere,  e  pur  volendosi 
ritenere  che  questa  vi  sia  compresa,  è,  ad 
ogni  modo,  forza  riconoscere  Tinapplica- 
bililà  al  caso  di  cui  si  tratta,  perchè  Tauto- 
rìzzazione  ivi  contenuta  riflette  soltanto  le 
controversie  che  sorgono  nella  liquidazione 
dell'attivo  non  le  relative  al  passivo,  diverso 
essendo  l'oggetto  delPuna  e  dell'altra,  e 
diverse  le  norme  da  cui  debbono  essere 
regolate.  Il  succitato  articolo  difTatti  ha  la 
sua  giacitura  nel  capo  relativo  alla  liqui- 
dazione dell'attivo  e  non  trovasi  la  disposi- 
zione ripetuta,  né  richiamata,  nel  capo 
relativo  alla  liquidazione  del  passivo,  né 
neirarticolo  727,  che.  designa  le  generali 
facoltà  del  giudice  delegalo.  E  della  man- 
canza di  riferizione  e  richiamo  bavvi  la 
ragione  giuridica. 

'  Trattandosi  deiraccertamento  dell'at- 
tivo;  in  cui  la  massa  dei  creditori  della 
fallita  si  trova  in  cospetto  di  terzi  e  potrebbe 
essere  costretta  a  sostenere  lunghe  liti 
dinanzi  a  diversi  e  lontani  tribunali,  era 
opportuno  che  si  richiamassero  le  regole 
del  diritto  comune  circa  il  modo  di  defi- 
nirlo, onde  facilitare  ed  abbreviare  la  liqui- 
dazione, circondando  per  altro  la  facoltà 
di  provvide  cautele  nell'interesse  della 
massa  dei  creditori  e  del  fallito,  che  con- 
sistono nell'autorizzazione  del  giudice  dele- 
gato, sentita  la  delegazione  dei  creditori, 
ed  inoltre  nella  omologazione  del  tribunale, 
sentilo  il  fallito,  quando  l'oggetto  in  contesa 
abbia  un  valore  indeterminato  od  eccedente 
le  lire  1500. 

*  Invece  nella  liquidazione  del  passivo 
sono  i  creditori  stessi  della  fallita  che  co- 
stituiscono la  massa,  per  formare  la  quale 
rispetto  al  fallimento,  occorre  che  ciascuno 
creditore  faccia  valere  il  suo  credito  e  sia 
verificato  ed  ammesso.  Ciò  essendo,  e  sic- 
come ciascun  creditore  verificato  o  portato 
soltanto  in  bilancio  può  assistere  od  op- 
porsi alla  verificazione  fatta  o  da  farsi,  era 
necessario  che  si  adottasse  un  sistema 
unico  per  la  risoluzione  delle  contestazioni, 


che  è  quello  stabilito  dagli  articoli  763  e 
seguenti  del  Cod.  di  comm.,  non  potendosi, 
rispetto  alla  massa,  conciliare  gli  altri  modi 
di  definizione  con  l'individualità  delle  oppo- 
sizioni. 

'  Con  l'estendere  poi  da  caso  a  caso  il 
detto  articolo  797  si  renderebbe  pur  incon- 
gruente la  legge.  Nella  liquidazione  del 
passivo  il  giudice  delegato  è  incaricato  di 
verificare  i  crediti,  ed  ammetterli,  ed  in 
caso  di  contestazione  definire  e  rimettere 
le  parti  secondo  la  competenza  per  valore 
0  per  materia  ad  udienza  fìssa  del  tribunale 
civile  o  pretore  dello  stesso  luogo,  In  cui  è 
istituito  il  giudizio  di  fallimento.  Or  questo 
suo  ufficio,  verrebbe  nella  sua  essenza  sna- 
turato se  gli  si  attribuisse  in  pari  tempo  la 
facoltà  di  autorizzare  transazioni  e  com- 
promessi su  ciò  che  il  giudice  è  chiamato 
a  giudicare,  o,  non  essendo  competente, 
rimetterne  alle  autorità  ordinarie  la  deci* 
sione. 

"  Considerato  per  ultimo,  che  anche 
quando  il  tribunale  non  avesse  errato  nel 
ravvisare  applicabile  il  citato  articolo  797, 
non  sarebbe  tuttavia  meno  censurabile  la 
denunciata  sua  sentenza,  per  essersi  omo- 
logata la  presa  deliberazione  di  compro- 
mettere, senza  che  siasi  in  forma  regolare 
sentita  la  delegazione  dei  creditori,  essendo 
evidentemente  inammessibile  perchè  ri- 
pugnante alla  lettera  ed  allo  spirito  della 
legge  la  fatta  osservazione,  secondo  cui  il 
sentirla  sarebbe  solo  necessario,  quando 
il  valore  dell'oggetto  controverso  non  ecceda 
le  lire  1500,  e  non  altrimenti  allorché  si 
tratti  di  somma  superiore,  e  quindi  mag- 
giormente interessi  i  creditori  medesimi  ,. 

Dalla  quale  sentenza  è  facile  ricavare 
come  la  facoltà  concessa  dal  legislatore 
conia  disposizione  dell'articolo  763  relativa 
alla  potestà  giudiziaria  del  giudice  delegato, 
sia  una  concessione  tassativa,  cioè  la  facoltà 
di  cui  può  usare  il  giudice  stesso  è  tanta  e 
quale  il  legislatore  gli  ha  stabilita,  né  può 
essere  allargata  a  materia  analoga,  come 
sarebbe  la  transazione,  o  U  compromesso  o 
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la  conciliazione,  perchè  la  legge  volle  nel 
magistrato  preposto  alla  procedura  del  fal- 
limento un'autorità  contenziosa  e  giudiziale 
e  non  un'autorità  graziosa;  e  perchè  quando 
intese  allargare  ad  altra  sfera  giuridica  la 
facoltà  del  giudice  lo  disse  specificatamente 
come  fece  nelPartieolo  797  riguardante  la 
liquidazione  dell'attivo. 

Z^-È.  I  crediti  contestati  civili  e  gli 
obblighi  del  giudice  delegato.  —  Un'altra 
deroga  alla  regola  procedurale  della  com- 
petenza fu  portata  dal  legislatore  commer- 
ciale del  1882  in  modo  diverso  di  quello 
che  fosse  stabilito  dall'art.  608,  2*  alinea, 
del  Codice  precedente.  Questo  Codice  con- 
servava, in  riguardo  ai  crediti  civili,  intatta 
la  competenza  per  materia  o  per  valore. 
Giacché  appunto  nel  2^  alinea  dell'art.  608 
scriveva  che  '  se  il  credito  contestato  è 
civile,  il  giudice  delegato  rimette  le  parti 
davanti  al  pretore  o  tribunale  competente 
del  luogo  in  cui  è  instituito  il  giudizio  del 
fallimento  ,;  sicché  la  sola  deroga  al  prin- 
cipio della  competenza  che  si  faceva  con 
questa  disposizione,  colpiva  evidentemente 
la  competenza  per  territorio  retta  dagli  ar- 
ticoli 90  e  seguenti  del  Codice  di  procedura 
civile.  E  il  legislatore  del  1882  cosi  moti- 
vava e  giustificava  la  innovazione  introdotta 
nella  nuova  redazione  dell'articolo  608: 
"...,.  se  il  credito  stesso  è  civile,  le  parti 
devono  essere  rimesse  davanti  al  pretore  o 
al  tribunale  civile  competente  del  luogo 
in  cui  è  istituito  il  giudizio  di  fallimento. 
Questa  disposizione  contiene  già  una  nuova 
derogazione  alle  norme  di  competenza, 
perchè  la  questione  civile  di  cui  si  tratta, 
potrebbe,  secondo  esse,  appartenere  alla 
competenza  di  un  pretore  o  di  un  tribunale 
diverso.  In  ciò  la  legge  ebbe  evidentemente 
lo  scopo  di  evitare  che,  qualora  sieno  pa- 
recchi i  crediti  civili  contestati,  le  cause 
relative  vengano  portate  innanzi  più  tribu- 
nali 0  pretori,  sparsi  nelle  varie  provinole 


del  Regno,  e  che  quindi  il  giudice  del  falli- 
mento e  le  persone  che  vi  hanno  latertsaef 
siano  impediti  di  sorvegliarne  dawicino  ì. 
sollecito  esaurimento.  Affinchè  però  questo 
scopo  possa  essere  ancona  più  facilmente 
raggiunto,  ed  affinchè  sia  meglio  assicurata 
la  sollecita  trattazione  e  decisione  di  quelle 
cause,  due  provvedimenti  appariscono  ne- 
cessari, il  primo  dei  quali  ha  pur  relazione 
con  le  regole  di  competenza. 

"  Può  accadere  infatti  che  parecchie 
siano  le  cause  relative  a  crediti  contesUUi, 
che  il  giudice  delegato  deve  rimettere  alla 
giurisdizione  civile,  e  che  fra  queste  alcuue 
siano  di  competenza  del  tribunale  e  le  altre 
del  pretore  del  luogo,  e,  se  si  tratta  di  una 
città  dove  risiedono  più  pretori,  può  aoa« 
dere,  che,  per  varie  cagioni,  le  cause  appa^ 
tenenti  alla  giurisdizione  pretoriale  vadano 
divise  fra  essi. 

*  Ciò  riprodurrebbe,  benché  in  propor- 
zioni minori,  l'inconveniente  che  si  volle 
evitare,  ed  impedirebbe  l'attuazione  del 
secondo  degli  accennati  provvedimenti, 
quello  della  cumulativa  trattazione  e  deci- 
sione di  tutte  le  controversie,  annunciato 
al  n*"  767  verb,^  e  di  cui  fra  poco  dona 
esporsi  il  congegno.  L'interesse  generale,  e 
quello  dei  creditori  e  del  fallito,  richiedi 
pertanto,  che,  se  non  è  possibile  di  far  giu- 
dicare dal  tribunale  di  commercio  tutte  le 
cause  che  si  riferiscono  ai  crediti  insinuati, 
almeno  quelle  che  devono  rinviarsi  al  giu- 
dizio civile  sieno  tutte  portate  dinaasi  al 
medesimo  giudice.  Se  quindi  non  sono  tutte 
di  competenza  del  tribunale  o  del  pretore, 
è  necessario  attribuire  al  tribunale  la  facoltà 
di  decidere  anche  sulle  altre,  e  se  sono 
tutte  di  competenza  del  pretore,  ma  più 
pretori  risiedano  nel  luogo  ove  ha  sede  il 
tribunale  di  commercio  che  dichiarò  il  fal- 
limento, siano  tutte  portate  alla  deoÌNOBe 
di  uno  di  essi  «  (1). 

Cosi  è  ampiam^te  gioslificata  la  eileD- 
sione  della  deroga  fatta  con  l'artieolo  76» 


(I)  MU  della  CommÌ99Ì«H0,  18S8,  toniaU  dflUi  1«  arano  1872  -  VerlNa«  USI 
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5*  alinea;  deroga  che,  più  che  un  vero  ca- 
rattere di  lesione  recata  al  principio  ordi- 
nario della  competenza,  ha  il  carattere  di 
una  condensazione  di  competenza.  Perchè 
noi  vediamo  appunto  che  per  Palinea  in 
esame  deirarticolo  763,  tenute  presenti  le 
ragioni  che  mossero  il  legislatore  del  1882 
a  sancire  quel  disposto,  la  competenza 
riguardante  i  crediti  civili,  non  viene  spo- 
stata 0  trasmutata  di  titolare,  bensì  viene 
da  diverse  parti  e  da  diverse  fonti  raccolta 
ed  affidata  ad  un  titolare  identico,  o  della 
stessa  categorìa,  che  quelli  che  vengono 
spogliati  di  quella  particolare  giurisdizione. 
E  di  ciò  la  prova  evidentissima  Tabbiamo, 
per  la  condensazione  della  competenza 
pretoria  per  valore  e  territorio,  e  della  com- 
petenza tribunalizia  per  territorio,  nelPat- 
tribuzione  delle  contestazioni  sui  crediti 
civili,  qualunque  aia  la  somma  controversa, 
al  tribunale  civile  del  luogo  in  cui  è  isti' 
tuito  il  giudizio  di  fàllimertio;  e  per  la 
competenza  pretoria  per  territorio  nella 
attribuzione  di  simili  controversie  purché 
non  eccedano  la  competenza  pretoria^  al 
pretore  o  ad  utio  dei  pretori  del  luogo 
medesimo.  Nel  primo  caso  è  Tapplicazione 
alla  procedura  della  massima  in  maiore  et 
minus  continetur;  nel  secondo  caso  Passor- 
bimento  figura  come  una  lesione  del  prin- 
cipio sancito  agli  articoli  90  e  91  del  Codice 
di  procedura  civile. 

Dunque,  riguardo  ai  crediti  contestati 
civili  la  competenza  del  giudice  delegato  è 
nulla,  siano  essi  di  competenza  pretoria  o 
di  competenza  tribunalizia  ;  e  per  giudicare 
deirentità  del  credito  dovrà  il  giudice  dele- 
gato seguire  le  norme  degli  articoli  72  e 
seguenti  del  Codice  di  procedura  civile, 
ritenendo  per  crediti  civili  quelli  soltanto 
che  ebbero  causa  civile  nel  loro  costituirsi, 
tenendo  pur  calcolo  delle  speciali  garanzie 
che  li  accompagnavano  e  colle  quali,  o  con 
la  dimostrazione  delle  quali,  fossero  stati 
dall'attual  creditore  presentati.  E  il  giudice 


delegato  riguardo  a  tali  crediti  non  può 
che  limitarsi  strettamente  a  quello  che  il 
legislatore  gli  ha  fissato;  giacché  questi, 
con  la  disposizione  deirarticolo  763,  quinto 
alinea,  come  scrisse  il  pretore  di  Sesto 
Fiorentino  (1)  ' vieta  al  ^udice  dele- 
gato di  interloquire  nelle  contestazioni 
civili;  per  cui  egli  in  materia  civile  non  ha 
giurisdizione.  Che  se  egli  mai  non  è  giusdi- 
cente in  materia  civile  mentre  tale  è  più 
volte  ed  in  diversi  casi  in  materia  commer- 
ciale, rispetto  al  creditore  civile,  quale  veste 
ha?  Non  può  avere  che  quella,  di  sostituto 
ex  lege  al  fallito,  ond*è  che  il  creditore 
civile  si  reca  dinanzi  a  lui  come  andrebbe 
dinanzi  al  suo  debitore  in  uno  stadio  paci* 
fico.  Ma  quando  non  si  trova  d'accordo 
procede  dinanzi  ai  tribunali  ordinari.  É 
quello  che  succede  in  tutti  i  casi  in  cui  il 
debitore  non  ha  la  piena  amministrazione 
dei  suoi  beni.  Il  curatore  subentra  a  lui,  e 
così  è  del  giudice  delegato  che  subentra  al 
fallito  il  quale  è  in  istato  di  inabilitazione. 
Ciò,  ben  inteso,  nei  rapporti  del  giudice 
delegato  col  creditore  civile  ,. 

Dunque,  cosi  si  è  visto  quale  figura  giu- 
ridica assume,  di  fronte  al  fallito,  al  credi- 
tore, titolare  del  credito  controverso,  ed 
alla  massa  dei  creditori,  il  giudice  delegato 
per  la  facoltà  concessagli  dalParticolo  763, 
alinea  quinto:  egli  non  è  giusdicente  in  una 
simile  materia,  ma  deve,  senz'altro,  rimet- 
tere le  parti  controvertenti  davanti  alla 
autorità  competente,  senza  che  a  queste 
parti,  cioè  al  titolare  del  credito  contestato, 
sia  vietato  di  presentarsi  direttamente  e  di 
promuovere  razione  davanti  all'autorità 
competente. 

Perchè  tutte  le  controversie  fluttuanti 
intorno  a  crediti  civili  possano  essere  ri* 
messe  alla  decisione  del  tribunale  civile,  è 
necessario  che  i  vari  crediti  non  sieno  pel 
loro  rispettivo  e  particolare  ammontare  di 
competenza  pretoria;  e  la  innovazione  più 
saliente  che  il  legislatore  del  Codice  attuale 


(1;  Sentenza  24  gennaio  1887  {TI  Diritto  eommerpiaU  [Rivista],  voi.  vii,  colonnaiL13). 
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portò  al  prìncipio  deirarticolo  106,  secondo 
alinea,  Codice  1865,  fu  appunto  quella  per 
cui  in  luogo  di  attribuire  la  cognizione  delle 
controversie  di  competenza  pretoria,  per 
valore,  al  pretore,  e  quelle  superiori  alla 
autorità  competente,  nell'intento  di  econo- 
mizzare il  tempo,  attribuì  la  cognizione  del 
meno  a  chi  aveva  la  cognizione  del  più. 

Dunque,  nelPinterpretazione  della  prima 
parte  delParticolo  763,  quinto  alinea,  con- 
viene fare  i  conti  con  quello  che  dispone 
la  seconda  parte  dello  stesso  alinea,  che 
figura  come  un  freno  ed  un  limite  alla  me- 
ravigliosa comprensività  dell'articolo  763, 
alinea  in  esame.  Sicché  basta  che  un  cre- 
dito civile  ecceda  la  competenza  del  pretore 
perchè  tutti  i  crediti  contestati  qualunque 
sia  la  somma  controversa,  purché  civili, 
siano  devoluti  alla  cognizione  del  tribunale; 
mentre  non  può  un  credito  solo,  di  com- 
petenza pretoria,  non  che  avere  la  stessa 
energia  d'attrazione  che  quelli  di  compe- 
tenza superiore,  neppure  essere  singolar- 
mente mandato  alla  sua  sede  ordinaria. 

Può  nascere  qualche  dubbio  riguardo 

alla  frase  " qualunque  sia  la  somma 

controversa ^,  usata  dal   legislatore; 

perché  non  è  d'obbligo  che  le  contestazioni 
debbano  farsi  nell'ammessione  e  verifica 
dei  crediti,  sulla  somma  dei  crediti  stessi 
presentati:  e  potrà  essere  contestato,  un 
privilegio,  una  garanzia,  un  diritto  di  pre- 
lazìone  qualunque  che  il  titolare  del  credito 
vanta  in  appoggio  delle  sue  ragioni,  senza 
che  sia  impugnata  la  somma  per  la  quale 
egli  si  costituisce  creditore;  ma  noi  rite- 
niamo che  il  valore  del  credito  si  stabilisca 
fondamentalmente  dall'entità  del  credito 
stesso,  dalla  somma  domandata,  e  si  ap- 
plichi, quanto  alle  speciali  garanzie  che 
danno  al  credito  un  particolare  carattere, 
la  nota  massima  accessarium  sequUur 
principale. 

995.  La  competenza  pretoria  per  va- 
lore riguardo  ai  crediti  civili  contestati,  — 
Come  per  le  varie  disposizioni  relative  alle 


deroghe  di  competenza  stabilite  nell'arti- 
colo 763,  la  competenza  pretoria  è  quella 
che  viene  manomessa  ed  assorbita,  cosi 
questa  a  sua  volta  assorbe  ed  annulla  la 
competenza  del  conciliatore.  Sicché  quando 
si  fa  luogo  al  libero  funzionamento  della 
competenza  pretoria  per  valore,  rimane 
pur  tuttavia  abrogata  la  competenza  del 
conciliatore,  come  accade  precisamente 
nel  disposto  della  seconda  parte  del  quinto 
comma,  art.  763. 

Quando  tutti  i  crediti  civili  contestati 
siano  di  competenza  pretoria  allora  questa 
ha  il  sopravvento,  e  la  decisione  delle  con- 
troversie viene  rimessa  al  pretore  o  ad  uno 
dei  pretori  del  luogo  ove  risiede  il  tribunale 
che  ha  dichiarato  il  fallimento.  Qui  la 
deroga  alla  competenza  colpisce  soltanto, 
al  più,  la  competenza  per  territorio;  perchè 
raccoglie  la  decisione  delle  controversie 
che  potrebbero  dover  essere  cognite  da 
altri  pretori  al  magistrato  unico  del  luogo 
ove  é  il  tribunale  che  ha  dichiarato  il  fal- 
limento, e  dove  si  svolge  la  procedura  di 
questo.  Ciò  fu  fatto  dal  legislatore  per  ren- 
dere più  sollecita  la  decisione  deUe  con- 
troversie, tenendola  più  che  fosse  possibile 
vicina  al  fqcolare  stesso  dove  avvenivano 
gli  altri  atti  di  procedura. 

Riguardo  alla  decisione  delle  controversie 
cosi  portate  davanti  ad  una  diversa  autorità, 
che  non  il  giudice  delegato;  bisogna  avver- 
tire che,  secondo  il  Codice  precedente,  sì 
decidevano  le  varie  controversie  con  altret- 
tante sentenze  quante  erano  le  cause,  ed 
ognuna  si  svolgeva  indipendente  dalle  altre 
usando  di  quella  procedura  e  di  quel  tempo 
che  fosse  più  favorevole  agli  interessi  che 
in  esse  si  dibattevano.  Invece  il  legislatore 
commerciale  del  1882  abbandonò  quel  si- 
stema ch'era  causa  di  una  perdita  di  tempo 
incalcolabile  e  valendosi  del  sistema  già  in 
vigore  per  l'articolo  716  del  Codice  di  pro- 
cedura civile,  per  ciò  che  concerne  il  giu- 
dizio di  graduazione  delle  ipoteche  per  la 
distribuzione  del  prezzo  dei  beni  immobili, 
I  volle  che  con  un  solo  giudizi»  si  decides* 
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sero  tutte  le  controversie  e  si  pronunciasse 
intorno  ad  esse  una  sola  sentenza  (1);  con 
che  però,  che  se  nel  giorno  o  nelPudienza 
prefìssa  non  sì  potesse  compiere  tutto  ciò 
che  è  preveduto  nell'atto  di  convocazione 
0  di  citazione,  sì  dovesse  intendere  rimessa 
la  continuazione  al  prossimo  giorno  non 
festivo  od  alPudìenza  seguente,  senz'uopo 
di  alcun  avviso  speciale  ai  comparsi  od 
agli  assenti;  e  così  di  seguito  sino  al  ter- 
mine delle  operazioni  assegnate  (art.  909 
Codice  di  commercio). 

Dunque  tanto  il  tribunale  di  commercio, 
che  il  tribunale  civile,  che  il  pretore  davanti 
ai  quali  furono  rimesse  controversie  da 
decidere,  devono  pronunciare  una  sola  sen- 
tenza con  cui  decidano  le  varie  contro- 
versie. Però,  come  giustamente  avverte  il 
Yidari  (2),  questa  economia  di  tempo  e 
di  procedura  non  deve  far  strozzare  inde- 
bitamente quei  particolari  atti  dì  procedura, 
che  si  reputassero  necessari  per  decìdere 
le  controversie  od  una  controversia  spe- 
dale. CSosl  il  magistrato,  al  quale  fu  rimessa 
la  decisione  di  tali  controversie  non  è  tenuto 
a  rinunciare  a  quei  mezzi  di  prova,  com- 
presa la  prova  testimoniale  quando  essa 
sia  assumibile,  più  adatti  a  raccogliere  un 
esatto  criterio  che  lo  guidi  nella  pronun- 
ciazìone  della  sentenza.  E  riguardo  all'as- 
sumere testimoni  sentiamo  d'accordarci 
pienamente  col  Yidari,  riguardo  alle  per- 
sone interessate  nel  fallimento;  esse  pos- 
sono essere  assunte  quali  testimoni  nelle 
controversie,  perchè  l'essere  interessati  nel 
fallimento  e  l'aver  contro  di  loro  l'ecce- 
zione elevata  dalle  sentenze  dell'appello 
torinese  in  dataci  luglio  e  25  agosto  1884  (3), 
non  fa  sì  che  contro  di  loro  possa  sollevarsi 
alcuna  eccezione  portata  dal  Codice  di 
procedura  civile.  Rimarrà  però  sempre 
l'autorità  giudiziaria  libera  di  fare  di  simili 
deposizioni    testimoniali    queir  apprezza- 


ti) Gtr.  YiDABi,  op.  clt,  voi  yni,  pag.  461-462, 
I  4636. 
(2)  Ibidtm. 


mento  che  le  parrà  del  caso;  come  pure 
contro  tali  testimoni  sono  esercibili  tutte 
quelle  sanzioni  che  la  legge  stabilisce  con- 
tro i  testi  reticenti,  sospetti  o  falsi. 

99S.  Epoca  deir  udienza  fissa  per  la 
decisione  sui  crediH  contestati.  —  Abbiamo 
già  veduto  come  il  legislatore  usi  ben  di 
spesso,  nella  materia  del  fallimento  il  si- 
stema dell'udienza  fìssa  ;  e  qui  pure  Tudienza 
nella  quale  devono  decìdersi  le  contro* 
versie  sui  crediti  contestati,  dev'essere 
fissata  dal  giudire  delegato  all'atto  stesso 
in  cui  decide  di  rimettere  le  controversie 
alla  cognizione  di  un  altro  magistrato. 
Negli  Atti  deUa  Commissione  del  1869  tro- 
viamo i  motivi  per  cui  il  legislatore  del  1882 
estese  il  sistema  dell'udienza  fìssa  che  l'ar- 
ticolo 606  del  cessato  Codice  riservava  alle 
sole  cause  commerciali,  anche  alle  cause 
civili  in  materia  di  fallimento.  Si  legge: 
'  Dovendo  le  cause  commerciali  essere  di 
regola  trattate  col  procedimento  sommario, 
giusta  la  disposizione  approvata  al  n*"  446 
verb.f  non  v'ha  dubbio,  che,  siccome  dispone 
anche  il  citato  articolo  608,  il  giudice  debba 
rimettere  le  cause  d'indole  commerciale 
dinanzi  al  tribunale  di  commercio  fissando 
l'udienza;  ma  il  bisogno  di  sollecitudine 
richiede,  che  anche  le  cause,  che  devono 
decidersi  dal  tribunale  civile,  siano  nel 
caso  di  cui  trattasi,  giudicate  a  procedi- 
mento sommario.  Nulla  dispose  a  questo 
proposito  il  Codice  vigente  (abolito),  e  perciò 
raggiunta  di  un  testo  espresso  apparisce 
indispensabile;  ma  è  pur  d'uopo  che,  ad 
evitare  le  conseguenze  di  un  arbitrio  ecces- 
sivo del  giudice  delegato,  si  stabilisca 
un  termine  entro  il  quale  debba  fissarsi 
Tudienza  del  tribunale  commerciale  o  civile 
o  del  pretore  competente,  per  la  decisione 
delle  questioni  eccedenti  la  cdknpetenza  del 
giudice  delegato.  Questo  termine  credesi 


(8)  Cfr.  ViDAiir,  op.  cit,  voL  yia^  pag.  463  • 
seguenti,  §  4696. 
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conveoienlemente  determinaU)  nella  misura 
dì  quìndici  giorni «  (1). 

E,  quindi,  il  procedimento  sommario 
della  procedura  in  materia  commerciale, 
che  si  adotta  anche  riguardo  alle  contro- 
Yersie  in  materia  di  crediti  civili. 

Per  la  dottrina  francese  (2)  è  necessario 
che,  oltre  il  semplice  rinvio  del  giudice 
delegato,  sia  notificata  la  ordinanza  che  lo 
contiene  e  la  citazione  a  comparire  fatta 
per  cura  del  creditore  o  dell'interessato 
opponente  al  titolare  del  credito  contestato; 
il  Calamandrei  (3)  segue  tale  opinione 
che  in  Francia  è  oppugnata  dall' Alauzét  e 
dal  Bédarride  (4).  Sembra  a  noi  che,  se- 
guendo la  lettera  della  legge,  non  si  possa 
accogliere  l'opinione  del  Calamandrei;  ma 
se  invece  si  parte  dal  concetto  che  nella 
procedura  di  fallimento  devesi,  con  ogni 
modo,  cercare  di  rendere  spedito  il  proce- 
dimento e  sicuro  e  decisivo  ogni  atto,  allora 
non  sembra  di  dover  respingere  Topinione 
surriferita,  come  quella  che  può  appunto 
garantire  da  molti  ostacoli  e  da  molto  dis- 
pendio di  lampo  la  procedura  e  la  definitiva 
chiusura  del  fallimento. 

L'udienza  si  fìssa  dal  giudice  delegato 
anche  se  non  sono  scaduti  i  termini  delle 
proroghe  che  fossero  state  accordate  ai 
creditori  all'estero;  a  questi  creditori  ve- 
dremo come  il  legislatore  abbia  provveduto, 
neiresame  degli  articoli  seguenti. 

Qui  si  presenta  una  questione  che  merita 
d'essere  per  lo  meno  accennata,  perchè  si 
presentò  diverse  fiate  nella  giurisprudenza^ 
quantunque  non  preveduta  né  trattata  dalla 
dottrina  italiana.  La  sintesi  della  questione 
la  poniamo  con  questa  domanda:  Quando 
si  intenderà  chiuso  il  processo  verbale? 
L'articolo  763  al  suo  ultimo  capoverso  dice 
che  il  giudice  delegalo  stabilirà  l'udienza 


(1)  Aiti  della  Commistione,  1869,  tornata  deUi 
12  marzo  1872- Verbale  819. 

(2)  Boulay-Patt,  op.  cit.,  voi.  ii,  pag.  401. 

(3)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  827,  n.  882. 

(4)  Citati  dal  Calamandrei;  a  noi  non  riuscì 


della  quale  si  parlò  sei  due  eomma  prece- 
denti, entro  quindici  giorni  dalla  chiusura 
del  processo  verbale:  il  termine  a  quo 
dunque,  da  cui  deve  partire  il  giudice  dele- 
gato sembra  stabilito;  ma  invece  questo 
termine  manca  di  quella  precisazione  che 
è  indispensabile  all'ufficio  che  gli  è  asse- 
gnato in  questa  bisogna.  L'articolo  909  e 
le  espresse  motivazioni  del  legislatore  in* 
tomo  alla  chiusura  del  processo  verbale, 
dicono  che  le  operazioni  deirarticolo  763 
riguardanti  la  verificazione  dei  credili  si 
intendono  proseguibih  nei  giorni  successivi 
a  quello  fissato  per  la  chiusura  del  verbale 
di  verificazione,  fino  al  completo  esauri' 
mento  di  tutte  le  operazioni.  Sicché  può 
stabilirsi  un  doppio  termine  che  consente 
d*esser  detto  indi£ferentemente  giorno  della 
chiusura  del  processo  verbale:  ossia:  quel 
giorno  fissato  dalla  scienza  dichiarativa 
del  fallimento,  in  cui  devono  essere  convo- 
cati i  creditori  per  la  chiusura  del  processo 
verbale  di  verificazione  (art  691,  n«  6,  del 
Cod.  di  comm.);  oppure  quel  giorno  in  cui 
sì  sono  finite  tutte  le  operazioni  ed  avviene 
effettivamente  la  chiusura  ordinata  peirar» 
ticolo  691  colla  sentenza  che  dichiara  il 
fallimento. 

Secondo  una  decisione  della  Cassazione 
torinese,  in  data  7  luglio  1884,  il  termine 
di  cui  parla  l'articolo  763  è  quello  fissato 
dalla  sentenza  dichiarativa  di  fallimeito; 
così  ^  .....  si  viene  a  rendere  omaggio  allo 
spirito  che  informa  il  sistema  oi^ganizzato 
dal  nostro  CSodice,  e  sta  neirintento  di  rag- 
giungere la  massima  speditezza  della  pro- 
cedura del  fallimento,  che  sia  conciliabile 
col  rispetto  ai  diritti  di  ogni  interessato,  e 
non  escluda  le  guarentigie  di  una  ponde- 
rata cognizione  della  causa  ,  (5).  Ma  poi 
la  stessa  Corte  suprema  con  una  sentenza 


di  trovare  in  questi  autori  alcun  accenno  a  tale 
questione. 
(6)  Il  DirUio  commerciale^  voi.  u^  colonna  700 

e  seguenti. 
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più  recente  in  data  del  IO  agosto  1886  (1) 
corregEeya  cpiella  prima  opinione  e  prò- 
DonciaTa  che  il  termine  a  cui  allude  l'ul* 
timo  capoverso  dell'art  763  non  è  quello 
fissato  dalla  sentensa  dichiarativa  del  fai- 
HmentOy  ma  bensì  quello  della  effettiva 
chiusura  del  processo  verbale;  perchè  se 
*  .....la  chiusura  del  verbale  di  verificazione 
dei  crediti  deve  iniziarsi  nel  giorno  stabi* 


(1)  lì  DiriUo  ecmmtrciaU,  voi.  v,  colonna  804 
e  leguenti. 

(2j  Crediamo  meriti  d^essere  riportata  la  ela- 
borala e  profonda  motivazione  della  Corte  su 
questo  propoflóto. 

"  £  che  aia  coti)  si  trae  nn  primo  argomento 
dal  verbo  ivi  usalo  -  mira  proceduto  alla  chiu" 
tura  -  valendo  esso  a  denotare  piuttosto  quella 
progressione  e  svolgimento  di  operazioni  da  farsi 
nel  tempo  necessario  a  compierle,  altrimenti  detto 
avreltbe  -Hfarà  la  eMusura,  -*  Di  più,  negli  arti- 
eoli  758  e  seguenti,  che  trattano  della  verifica- 
lione  dei  crediti,  è  da  notarsi  che  posciachò  i 
creditori  hanno  presentata  la  dichiarazione  dei 
loro  credili,  il  giudice  delegato  li  verifica  nei 
modi  designati  dall'articolo  761  ;  e  quel  che  più 
monta  egli  è  ivi  chiamato  a  formare  *  proeesBo 
verbale  della  vtrifleaziono  dei  crediti  «,  nel  quale 
deve  enunciare  "  tutte  le  operazioni  fatte,  indi- 
care i  nomi  delle  persone  intervenuto  e  riferire 
le  loro  dichiarazioni  „.  —  Indi  segue  l'articolo  761  : 
"  Nel  giorno  fissato  dalja  sentenza  dichiara- 
tiva del  fallimento  per  la  chiusura  del  processo 
verbale  di  verificazione,  il  giudice  delegato, 
colle  facoltà  conferitegli  dairarticolo  761,  procMl«f 
in  contradditorio  degli  interessati  airesame  di 
tutti  i  erediti  contestati,  ed  anche  di  quelli  già 
immessi  sui  quali  eorga  contestazione  «• 

*  E  qui,  oltre  airadoperarsi  il  medesimo  verbo 
-procede  "  per  significare  lo  stesso  concetto  sovra 
aspetto,  è  uopo  paKìcolarmente  notare  a  quanto 
ivi  è  disposto,  ossia  al  contradditorio  degli  inte- 
ressati, aUMstmttorla  che  nel  bisogno  deve  il 
gisdiee  delegato  compilare  ai  sensi  delPart.  761, 
a  poi  alla  sentenza  da  emettersi  da  lui  sui  crediti 
contestati,  e  nei  limiti  della  sua  competenza, 
giusta  Talinea  terzo  deUo  stesso  articolo  763,  ed 
allora  non  vi  sarà  alcuno  che  non  vegga  che  per 
poco  si  traiti  di  fallimento  vasto  e  grande  per 
interessi,  per  numero  di  creditori  e  per  conteste- 
Siene  sui  crediti,  non  sarà  possibile  tutto  ciò 
compiere  nel  medesimo  giorno. 

"  Che  se  poi  ivi  si  adopera  la  parola  "  chittmtra 
id  proeeooo  porhaU  di  verificoMione  »  si  è  stato 


lite  dalla  sentenza,  non  ne  segue  che  debba 
pure  n^l  medesimo  giorno  terminarsi  ad 
onta  che  non  riesca  unicamente  possibile 
espletare  tutte  le  operazioni  a  ciò  necessarie. 
Questo  non  disse  né  pensò  il  legislatore; 
né  è  lecito  attribuirgli  ciò  che  sarebbe  con- 
trario a  quella  ineluttabile  necessità  e  realtà 
delle  cose  »  (2).  Poi  la  Cassazione  di  Romai 
con  sentenza  in  data  28  gennaio  1890»  se- 


non  pure  per  distinguerlo  dairaltro  processo  ver- 
bale di  verificazione  dei  crediti  compilato  secondo 
Tart  761,  ma  anche  per  denotare  Tufflcio  e  la 
destinazione  a  cui  esso  è  diretto,  di  porre  cioè 
definitivamente  termine  a  codeste  verificazioni  ->• 
Inoltre  se  ivi  non  è  detto  in  termini  espUeiti,  che 
questa  chiusura  del  verbale  di  verificazione  deve 
cominciare  e  finire  nel  medesimo  giorno,  è  giuo- 
coforza  allora  seguire  i  principii  di  ragione,  anzi 
di  senso  comune.  Pei  quali  è  intuiUvo,  che  per 
quanto  il  legislatore  imponga  prsstezxa  e  spedi- 
tezza nei  procedimenti  commerciali,  non  d  giam- 
mai possibile  che  giunga  a  volere  Tumanamente 
impossibile,  ovvero  che  troncate  le  contestazioni 
dei  crediti,  non  esaurite  in  quel  giorno,  ad  ogni 
altra  cosa,  fossero  rinviate  al  giudizio  del  trìbn- 
nale,  quando  egli  preordinò  quel  verbale  in  sif- 
fatto modo  da  potersi  decidere  le  contestazioni 
appunto  senza  perdita,  di  spese  e  di  altri  mezzi 
istruttori,  salve  le  debite  eccezioni. 

"  Nò  poi  continuare  le  necessarie  operazioni 
nei  successivi  giorni  è  proroga;  poichò  appunto 
il  giorno  fissato  per  procedere  alla  chiusura  del 
verbale  di  verìflcaziime,  non  è  messo  come  prin- 
cipio e  fine  di  un  termine  giusta  le  cose  superior- 
mente esposte  ;  onde  Targomento  che  dall'art.  7b9 
vuoisi  trarre,  per  indurre  che  quell'eccezione  ri- 
forma la  regola  di  non  potere  il  giudice  delegato 
impartire  proroghe,  non  calza.  Il  caso  dell'art  7&9 
è  quello  in  cui  dalle  operazioni  di  verificazione  di 
crediti  appaiono  dei  creditori  residenti  all'estere, 
e  per  costoro  quel  giorno  a  ciò  fissato  dalla  sen- 
tensa può  essere  di  balzo  ad  altro  rinviato;  lad- 
dove se  queste  operazioni  per  i  creditori  nel  regno 
dimoranti,  sono  in  quel  di  stabilito  iniziate,  e  per 
necessità  indeclinabile  nei  successivi,  secondo  il 
disposto  dell'articolo  909  del  Codice  di  commercio» 
questo  è  continuazione,  prosecuzione  e  non  prò» 
ro§a  nel  suo  significato  proprio  e  rigoroso. 

*  £  da  ultimo  non  è  concepibile,  che  mentre  il 
legislatore  concede  ai  creditori  sino  a  trenta 
giorni  per  presentare  le  dichiarazioni  dei  crediti^ 
e  al  giudice  delegato  fino  a  venti  giorni  per  appa- 
recchiare il  lavoro  di  verificazioni  di  questi  ere- 
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guendo  Topinione  della  Cassazione  torinese, 
stabili  la  massima  che  '  il  mom^nto  da 
cui  decorrono  tanto  il  termine  di  quindici 
giorni  stabilito  dalParticolo  763  del  Codice 
di  commercio,  quanto  quello  di  otto  giorni 
di  cui  all'articolo  706  dello  stesso  Codice, 
è  quello  della  chiusura  effettiva  del  processo 
verbale  della  Terificazione  dei  crediti,  non 
già  Taltro  fissato  dalla  sentenza  dichìara- 
ti?a  del  fallimento  ,  (1).  Sicché,  di  fronte  a 
questi  due  responsi  delle  Supreme  Corti 
del  Regno  non  può  esservi  dubbio  che  il 
giudice  delegato  dovrà  fissare  la  decorrenza 
dei  quindici  giorni  dell'ultimo  comma,  ar- 
ticolo 763,  dal  giorno  in  cui  il  verbale  sarà 
effettivamente  chiuso,  perchè  terminate  le 
operazioni  di  verifica.  E  il  giudice  delegato 
cella  chiusura  del  verbale  di  verificazione 
dei  crediti,  dichiarerà,  precisandolo,  il 
giorno  in  cui  fissa  l'udienza  davanti  alla 
autorità  competente  a  cui  ha  rimesso  le 
contestazioni  la  cui  decisione  sfugge  a  lui, 
e  contando  tanti  giorni  quanti  vuol  conce- 
derne partendo  dal  di,  non  compreso  nel 
computo,  nel  quale  avviene  la  chiusura. 
Il  giudice  delegato,  per  l'ultimo  capoverso 
dell'articolo  763,  è  obbligato  a  fissare  il 
giorno  dell'udienza,  ma  è  libero  quanto  al 


^ti,  6  compilare  questo  primo  verbale,  non  dia 
poi  che  un  giorno  appena  per  procedere  alla  chin- 
fiura  di  questo  secondo  verbale,  e  sovraiatto 
quando  si  pon  mente  aUe  maggiori  difficoltà  che 
può  esso  presentare.  Laonde  tutto  coarta  a  far 
ritenere,  di  aver  voluto  il  legislatore  che  la  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento  fissi  non  pure  il 
giorno,  ma  anche  Torà  in  cui  sarà  proceduto  alla 
chiusura  di  questo  verbale,  perchè  tenga  luogo 
di  notificazione  o  meglio  di  avviso  ai  creditori; 
«he  le  relative  operazioni  sieno  iniziate  e  com- 
piute in  quel  di  purché  possibile,  altrimenti  pro- 
seguano nei  successivi  giorni  fino  all'intiero  loro 
«ompimento  ». 

(1)  //  Diritto  eomntéreiaU,  voL  viu,  colon.  S82. 

(2)  Non  crediamo  possa  spiacere  al  lettore  un 
•esempio  del  risultato  della  verifica  fatta  in  un 
fallimento  dei  più  disastrosi  che  in  quesraiMo  di 
^roBia,  1H91,  abbia  colpito  U  commercio  italiano. 
É  relativo  al  fallimento  dei  frateUi  Gorradini  da 
Livorno,  potentissimi  negozianti  in  coloniah;  la 


limite  che  intende  accordare  purché  non 
esorbiti  dai  quindici  giorni;  e  il  tornine 
deve  essere  fissato  unico  per  tutte  le  con* 
testazioni  e  per  tutti  i  creditori,  eccettuati 
quelli  che  ottennero  la  proroga  dell'arti- 
colo 759. 

991.  Sistema  della  preeentaeione  déUé 
dichiaraziani  dei  crediti  e  delle  apposi' 
giani  dopa  la  chiusura  del  pracessa  ver- 
baie  (2).  —  Epaca  del  deposita  in  can- 
celleria. ~  La  Commissione  del  1869 
chiamava:  *  La  chiusura  del  processo  ver- 
bale di  verificazione  dei  crediti  .....  un  atto 
preparatorio  alla  discussione  delle  pretese 
controversie,  in  esito  alla  quale  soltanto, 
per  effetto  delle  ammessioni  definitive  o 
provvisorie,  può  fissarsi  la  condizione  dei 
creditori,  rispetto  alla  efficacia  dei  loro 
voti  nelle  operazioni  del  fallimento  .  (3). 

Ed  in  vista  appunto  della  qualità  di 
quest'atto,  non  potendo  essere  intercluso 
fino  a  quel  momento  l'adito  alle  nuove 
dichiarazioni  di  crediti  ed  aUe  opposizioni 
contro  i  crediti  già  ammessi  *  .....  è  neces- 
sario che  ne  siano  regolarmente  notificati 
il  curatore  ed  i  creditori  che  vi  hanno  inte- 
resse, prima  dell'udienza  a  tale  oggetto 


notizia  la  riportiamo  dal  giornale  II  Camimreià, 
in  daU  20  agosto  1891. 

"  E  finito  U  lavoro  di  verifica  crediti  nel  falli- 
mento dei  Gorradini  fratelli,  i  noti  negozianti  in 
coloniali,  e  U  risultato  è  questo:  ammessi  eoa 
privUegio  60  creditori  per  lire  45,511  90,  chiro- 
grafarì  271  per  lire  9,110,161  90,  altri  SI  per 
lire  2,259,968  46  a  condizione  deUa  presentasiona 
dei  titoli,  due  creditrici  ipotecarie  per  lire  25,000, 
un  creditore  per  lire  58,000  ehirografario,  ma  sole 
eventualmente.  Ed  in  ordine  aU^art.  768  Codios 
di  commercio,  furono  rinviate  alla  decisione  del 
Tribunale  le  contestazioni  insorte  sopra  45  crediti 
per  la  complessiva  somma  di  lire  16,072;52S  84^ 
Ammesso  quindi  al  passivo  del  faUimento  di 
Gorradini  Giacomo  in  particolare,  con  privilegio, 
nn  ereditore  per  lire  IOOl  Ed  infine  amme«o 
al  passivo  del  faUimento  di  Gorradini  Giovanni 
Andrea,  in  particolare,  un  credito  ipotecario  ptf 

,   lire  100,000  ». 

I      (3)  TomaU  12  marzo  1872  -  Verbale  82a 
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fissata  ,  (l).Non  sembra  veramente  logica 

0  quanto  meno  deducìbile  dalla  interpre- 
tazione deirarticolo  764,  la  giustificazione 
che  tenta  il  Yidari  (2)  della  disposizione  in 
esso  contenuta.  Perchè  egli  scrive:  *  che 
sarebbe  troppo  grave  ed  ingiusto,  massime 
pei  creditori  residenti  all'estero,  e  non 
ostante  il  maggior  termine  loro  accordato» 
per  dichiarare  i  propri  crediti,  di  non  am- 
mettere dichiarazioni  od  opposizioni  dopo 
la  chiusura  del  processo  verbale  di  verifi- 
cazione..... a  ;  e  non  osserva  che  la  disposi- 
zione deirarticolo  764  è  meno  adattabile 
al  fatto  di  creditori  residenti  all'estero  che 
abbiano  ottenuta  la  proroga  dell'art  750, 
che  ai  creditori  che  comunque  residenti 
nel  regno  non  abbiano  tempestivamente 
presentata  la  dichiarazione  dei  loro  crediti. 

1  creditori  residenti  all'estero,  che  abbiano 
ottenuta  la  proroga,  quando  questa  ecceda 
il  termine  entro  cui  deve  iniziarsi  la  defi- 
nitiva verifica  dei  crediti,  trovano  nella 
disposizione  dell'articolo  764  la  regolare 
norma  per  produrre  le  loro  dichiarazioni, 
così  come  i  creditori  ordùiari  trovarono 
tale  norma  Jiella  disposizione  dell'art  758; 
dunque  riguardo  a  questa  specie  di  credi- 
tori la  disposizione  dell'articolo  764  non 
assume  il  carattere  di  eccezione  che  il 
Vidari  vuole  attiibuirle;  invece  il  carattere 
eccezionale  lo  acquista  solo  quanto  ai  cre- 
ditori non  residenti  airestero,  o  che,  resi- 
denti all'estero,  non  abbiano  ottenuta  la 
proroga  dell'articolo  759,  e  non  abbiano, 
prima  della  chiusura  del  processo  verbale 
di  verificazione  presentata  la  dichiarazione. 
Qui  cade  acconcia  una  questione  intomo 
a  quei  creditori  pei  quali  non  sia  applica- 
bile né  l'articolo  758,  né  l'articolo  764;  a 
costoro  neppure  sarebbe  appUcabile  il 
disposto  del  primo  alinea,  articolo  770, 
perchè  non  sarebbe  ancora,  nella  nostra 
ipotesi,  trascorso  il  termine  fissato  dall'ar- 
ticolo 764.  Questi  creditori,  dopo  chiusa  la 


(1)  AUi  Mia  dnnmistioné,  1869,  tornaU  delli 
U  mar&o  1872  -  Verbale  820. 


cancelleria  alla  presentazione  delle  dichia- 
razioni dei  crediti  sulle  norme  dell'art  758 
e  non  ancora  aperta  in  forza  dell'art  764, 
ove  presenterebbero  le  loro  ragioni  di 
crediti?  Dovrebbero  forse  attendere  la  chiu- 
sura del  processo  verbale  per  valersi  del 
disposto  a  ciò  relativo  contenuto  nell'arti- 
colo 764?  Il  legislatore,  come  la  dottrina  e 
la  giurisprudenza,  non  si  esprimono  chia- 
ramente a  questo  riguardo;  opperò  una 
soluzione  del  quesito  si  presenta  non  assai 
facile  (3).  Ad  ogni  modo  nel  silenzio  della 
legge  e  considerata  la  grande  autorità  che 
è  concessa  al  giudice  delegato  nelle  opera- 
zioni della  verifica,  non  sembra  fuori  di 
senso  il  dire  che  il  creditore  che  si  trovi 
in  queste  condizioni  non  è  tenuto  ad  osser- 
vare le  disposizioni  dell'articolo  764,  ma 
potrà  presentare  la  sua  dichiarazione  diret- 
tamente al  giudice  delegato,  intento  alle 
operazioni  dell'articolo  761,  o  alla  adunanza 
di  chiusura  del  processo  verbale  secondo 
l'articolo  763,  trasmettendo  ugualmente  i 
documenti  al  giudice  delegato;  e  sarà  com- 
preso nell'ammessione  fatta  per  le  norme 
dei  due  articoli  indicati,  secondo  il  momento 
della  presentazione. 

Le  disposizioni  contenute  nell'articolo  in 
esame,  non  sembrano  cosi  chiare  riguardo 
alle  dichiarazioni  di  crediti  cosi  tardiva- 
mente presentate,  come  lo  sono  riguardo 
alle  opposizioni  che  si  possono  tuttavia 
elevare  contro  i  crediti  ammessi  od  anche 
le  semplici  dichiarazioni  di  credito. 

Il  l^islatore  ha  coinvolto  in  una  stessa 
disposizione  tanto  le  dichiarazioni  di  cre- 
diti, come  le  opposizioni  alle  dichiarazioni 
ed  alle  ammessioni  di  crediti,  stabiUendo 
che  devono  essere  notificate  al  curatore  ed 
ai  creditori  dei  quaU  s'impugnano  i  creditii 
e  depositate  nella  cancelleria  coi  docu- 
menti coi  quali  si  appoggiano  almeno  due 
giorni  prima  dell'udienza  fissata  per  la  de- 
cisione delle  contestazioni.  E  se  per  le  oppo- 


(9)  Op.  cit,  voL  vxn,  pag.  472,  §  4642,  i,  2% 
(8)  Vedi  «1  277  più  avanti 
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dizioni  ai  crediti  già  ammessi  si  comprende 
che  quelli  che  hanno  più  inleresse  a  cono- 
scerle sono  i  titolari  dei  crediti  impugnati, 
in  secondo  luogo,  anche  il  curatore,  non  si 
comprende  più  per  qual  interesse  debbasi 
notificare  ai  creditori  una  o  le  nuove  dichia- 
razioni di  crediti  pervenute  alla  cancelleria. 
Ad  evitare  questo  non  senso  pratico  e  giu- 
ridico, che  pure  prorompe  dalla  letterale 
interpretazione  delPart.  764,  prima  parte, 
conviene  attribuire  la  notificazione  delle 
nuove  dichiarazioni  di  crediti,  al  solo  cura- 
tore; ed  al  curatore  insieme  che  ai  credi- 
tori ;  dai  creditori  s'impugnano  le  notifica- 
zioni delle  deposizioni  d'impugnativa  fatte 
alla  cancelleria.  Cosi  crediamo  debba  inter- 
pretarsi l'articolo  764. 

Il  Pagani  (1),  sulla  disposizione  di  questo 
articolo,  riguardo  alla  notificazione  che 
quivi  è  ordinata,  si  accorda  con  noi  ;  e  dippiù 
deduce  da  codesta  disposizione  dell'art.  764, 
che  le  dichiarazioni  presentate  dal  creditore 
negligente  o  comunque  ritardatario,  dopo 
che  è  scaduto  il  termine  dell'articolo  758, 
ma,  prima  della  chiusura  del  processo  ver- 
bale di  verificazione,  devono  essere  fatte 
alla  cancelleria  del  tribunale,  come  quelle 
avanzate  tempestivamente  nel  termine  del- 
l'articolo 758. 

Il  solo  argomento  che  valga  al  Pagani  in 
appoggio  della  sua  opinione  può  essere 
quello  della  mancanza  di  prova  che  il  cre- 
ditore si  troverebbe  ad  avere  della  avvenuta 
consegna,  perchè  il  giudice  delegato  a  cui 
venivano  consegnati  i  documenti  non  ha 
obbligo  alcuno  di  rilasciarne  ricevuta.  Ora, 
scaduto  il  termine  dell'articolo  758,  i  docu- 
menti sono  stati  ritirati  dalla  cancelleria  e 
sono  fra  mani  del  giudice  delegato;  e  il 
cancelliere  non  ha  obbligo,  e  forse  ha  oh* 
bligo  contrario,  e  neppur  facoltà,  di  ricevere 

(1)  Op.  e  fase,  citati,  pag.  107,  n.  68. 

(2)  Ambedue  néìVEeo  di  giuri9pr,  commtreioU^ 
anno  1883. 

(3)  Del  resto  rAuriti,  nella  **  Relazione  sulle 
disposizioni  del  Codice  di  commercio  in  materia 
di  fallimento  ,  riconobbe  la  singolare  difficoltà 


documenti  prima  del  tempo  di  cui  parla  la 
disposizione  dell'articolo  764,  e  quindi 
neppur  è  autorizzato  in  quell'epoca  a  rila- 
sciare ricevute  di  documenti  che  non  po- 
trebbe ricevere  che  abusivamente,  almeno 
per  la  lettera  della  legge  e  per  la  interpre- 
tazione restrittiva  dello  spirito  del  legis- 
latore. 

Il  Pagani  riferisce  due  sentenze,  una  del 
tribunale  civile  di  Livorno,  in  data  12  aprile 
1883,  e  un'altra  dell'appello  di  Venezia,  in 
data  2  agosto  1883  (2),  le  quali  sembrano 
aver  già  sciolto,  avversamente  a  noi,  il  caso 
della  presentazione  al  giudice  delegato  (giu- 
stificando la  loro  opinione,  colla  necessità 
di  evitare  una  decisione  precipitosa  nel 
giorno  dell'adunanza  della  chiusura,  e  di 
eliminare  il  caso  di  una  soverchia  aggio* 
merazione  di  domande  nel  giorno  del  va*- 
baie  di  chiusura;  ma  questi  due  ostacoli, 
immaginati  dai  magistrati  di  Venezia  e  di 
Livorno,  non  sembrano  affatto  sufficienti  a 
creare  una  teoria  ermeneutica  della  legge, 
che  si  ridurrebbe,  per  non  dare  una  proroga 
di  fatto  ad  un  termine  dalla  legge  non 
precisamente  delimitato,  com'è  quello  del 
tempo  per  compire  la  verificazione  dei 
crediti  all'adunanza  di  chiusura,  ad  ammet- 
tere come  conforme  alla  lettera  ed  allo 
spirito  della  legge  una  proroga  di  fatto  al 
termine  perentoriamente  fissato  dal  legis- 
latore all'art.  758.  Dunque,  concludendo, 
non  crediamo  che  l'opinione  del  Pagani 
possa  venire  seriamente  sostenuta,  man- 
candole sufficienza  di  elementi  giuridici, 
dottrinali  e  di  giurisprudenza,  per  essere 
giustificata  di  fronte  alle  precise  disposizioni 
di  legge  (3). 

Dice  la  prima  parte  dell'articolo  in  esame 
che  le  dichiarazioni  nuove  e  le  nuove  op- 
posizioni presentate  tardivamente  *  .~..de- 

di  questa  materia  e  non  ardì  proporne  alcuna 
soluzione.  —  Vedi  /{  Diritto  eommsrc.  (Bivista), 
voi.  VI,  1888,  colonna  448.  —  Anche  il  VmiRi, 
(op.  cit,  voi.  viit,  §  4644,  n),  sostiene  la  stessa  opi- 
nione che  il  Pagani,  cogli  stessi  mexzi.  —  L'av- 
vocato De  Rossi,  nello  scrìtto  citato,  è  eoDtnrìo* 
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VDDO  essere  notificate  al  curatore  ed  ai 
creditori ,  di  cui  si  impugoano  i  crediti. 
Ma  ohi  farà  fare  tali  notificaBioni?  11  credi- 
tore cbe  depolita  tardivamente  le  sue  ra- 
gioni di  credito  o  impugna  i  crediti  altrui 
già  ammessi,  o  il  cancelliere  presso  cui  si 
deposkano  opposizioni  o  dichiarasioni?  La 
notificazione  di  un  atto  è  mai  sempre 
devoluta  alla  autorità  giudiziaria  perchè  è 
per  questa  via  che  la  notificazione  stessa 
acquista  carattere  e  natura  giuridica;  ed 
allora  parrebbe  che  il  cancelliere  dovesse 
far  fare  la  notificazione  di  cui  parla  Tarti- 
eolo  in  esame.  Ma  le  citazioni  e  le  notifica- 
zioni si  fanno  per  mezzo  d^usciere  e  su  do- 
manda deUe  parti;  dunque  si  può  estendere 
al  caso  di  questa  notificazione  il  sistema 
ordinano  delle  citazioni  e  notificazioni.  E 
dovrà  allora  il  creditore  far  notificare  al 
curatore  ed  ai  creditori  dei  quali  impugna 
la  ammessione  al  passivo  per  mezxo  di 
usciere  e  la  deposizione  della  nuova  di- 
chiarazione di  credito  e  U  deposito  della 
iii^>ogaativa? 

Abbiamo  veduto  che  tutti  gli  atti  interes- 
santi i  creditiHri  od  alcuno  di  essi  vengono 
notificati  dal  curatore;  e  ciò  per  disposto 
della  legge.  Qui  parrebbe  che  il  curatore 
fowe  esiste  da  quelPobbligo,  che  non  si  sa 
su  chi  cicadrebbe;  mentre  pure,  fatto  al 
creditore,  ehe  propone  tardivamente  un  suo 
credilo  o  ohe  impugna  Tammeasione  di  un 
altro  eredito,  Tobblìgo  di  notificare  al  cura- 
tore la  presentazione  o  l'impugnativa,  non 
sarebbe  fuori  di  proposito  il  dire  ehe  il 
curatore  eosì  notificato  dovesse  a  sua  volta 
notiflcame  i  creditori  interessati.  Nessun 
lume  ci  dà  la  giurisprudenza  e  la  dottrina, 
e  la  nostsa  domanda  rimarrebbe  allo  stato 
di  queaito  insoluto  ed  insolubile  di  fronte 
alla  intarpretazioBO  della  legge.  Una  sen- 
tenza, pej^6»del  tribunale  civile  di  Livorno, 
in  daU  12  aprile  1883  (1),  parlando  della  ve- 
rifica dell'art.  764  dice  che  per  essa  *  il  giu- 
dice delegato  non  fa  che  rimettere  gli  inte- 


(1)  /{  Dir,  comm0rc,  (Rivista),  voi.  i,  pag.  365. 


ressati  alla  osservanza  delle  forme  ordinarie 
di  procedura  civile  prescrìtte  ..  Questa 
decisione  del  tribunale  di  Livorno  fbrse 
può  illuminare  la  nostra  domanda;  perchè 
l'osservanza  delle  norme  ordinarie  di  prò* 
cedura  civile  per  ciò  che  riguarda  la  verifica 
in  base  airarticolo  764,  prima  parte,  norme 
raccolte  negli  articoli  709  e  seguenti,  al 
canoelliere  nel  cui  ufficio  sono  deposti  i 
crediti  ed  i  documenti  necessari  per  lo 
stato  di  graduazione  neiranalogo  giudizio, 
di  notificare  tempestivamente  agli  interes- 
sati il  Catto  deposito;  e  per  quanto  la  ma- 
teria di  cui  si  tratta  nella  sezione  del  Codice 
di  procedura  civile,  relativa  allo  stato  di 
graduazione,  sia  differente  di  quello  a  cui 
provvede  l'articolo  764  del  Codice  di  com- 
mercio, pure  una  certa  analogia  evidente- 
mente esistendone  l'applicazione  di  quelle 
norme  al  caso  dello  stesso  articolo  in  esame, 
risulterebbe  che  il  cancelliere  è  tenuto  a 
quella  notificazione  di  cui  qui  si  fa  parola: 
così  presentiamo  una  soluzione  al  quesito 
proposto  ed  a  cui  la  giurisprudenza  sembra 
aver  alluso.  » 

Il  legislatore,  con  la  disposisione  delPar- 
ticolo  764,  prima  parte,  non  fa  distinzione 
di  sorta  tra  i  crediti  civili  ed  i  crediti  com- 
merciali, e  tra  le  impugnative  di  un  credito 
d'una  specie  o  di  un  credito  dell'altra. 
Parrebbe  quindi  da  questo  silenzio  del  legis* 
latore  che  lo  stesso  principio  governasse  i 
crediti  d'ambedue  le  specie.  Ora  una  sen* 
tenza,  già  citata,  deirAppello  di  Venezia,  ia 
data  2  agosto  1883  (2),  ha  stabilita  la  mas- 
sima che  *  dopo  la  chiusura  del  processo 
verbale  di  verificazione  dei  crediti,  la  do- 
manda di  ammissione  di  uà  credito  civile 
dev'essere  proposta  in  contradditorio  del 
curatone  dinanzi  la  giurisdizione  oivile  «• 
Questa  massima,  che  si  pretende  fondata 
sul  coordinamento  della  iaterpreUcione 
degli  articoli  761,  763,  764,  770,  869  M 
Godiee  di  commercio,  e  che  già  prima  eca 
in  parte  stata  avanzata  dalla  succitata  sen- 

(2)  Il  Dir»  eommerc.  (Rivista),  voL  i,  pag.  85d» 
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tema  del  tribunale  civile  di  Livorno,  e  com- 
battuta, qiMnto  al  coordinamento  degli  ar- 
ticoli 763  e  770,  dall'aw.  De  Rossi  (1),  non 
è  per  nulla  affatto  persuasiva;  giacché 
l'articolo  764  non  parla  ancora  dell'esito 
riservato  alle  tardive  dichiarazicMii  di  cre- 
dito od  alle  opposizioni,  ed  è  solo  Tart  765 
che  provvede  riguardo  alia  autorità  com* 
petente  per  la  decisione  delle  controversie 
e  delle  contestazioni  sui  crediti;  articolo 
questo  che  non  dà  alcuna  norma  per  ciò 
che  riguarda  le  nuove  dichiarazioni  dei 
crediti  presentate  secondo  l'articolo  764. 
Per  il  che,  oltre  essere  inammessibile  la 
massima  dell'Appello  di  Venezia  quando 
pure  non  facesse  distinzione  tra  crediti 
civili  e  crediti  commerciali,  essa  è  a  tanto 
maggior  ragione  infondata  ed  inaccettabile 
per  la  distinzione  tentata  fra  le  due  specie 
di  crediti.  E  proseguendo  nella  disamina 
di  questa  prima  parte  dell'articolo  764, 
quale  è  il  fine  riservato  ai  crediti  di  nuova 
dichiarazione  sieno  essi  civili  o  commer- 
ciali, di  competenza  pretoria  o  di  compe- 
tenza tribunalizia? 

In  nessuno  degli  articoli  che  seguono 
alParticolo  764,  come  neppure  nello  stesso 
articolo  764,  seconda  parte,  troviamo  una 
disposizione  che  riguardi  le  nuove  dichia- 
razioni di  crediti,  fatte  dopo  la  chiusura 
del  processo  verbale  di  verificazione; 
negli  articoli  764,  seconda  parte,  a  768, 
si  allude  unicamente  ai  crediti  contestati 
ed  alle  decisioni  intomo  ad  essi  da  pronun- 
ciarsi dalle  autorità  competenti;  né  può 
intendersi,  come  sembra  aver  preteso  l'Ap- 
pello di  Venezia,  che  la  voce  eantestaeiane 
o  eredito  ewUstato^  equivalga  alla  frase 
*  dichiarazione  di  crediti  ,  esplicitamente 
usata  dal  legislatore  negli  articoli  768, 760, 
764.  Per  il  che  la  conclusione  che  dal  coor- 
dinamento degli  articoli  del  Codice  di  com- 
mercio si  é  forzati  a  trarre,  é  questa  che  le 
nuove  dichiarazioni  di  crediti,  presentate 


secondo  l'articolo  764,  non  si  sa  qual  esito 
debbano  avere.  Troviamo  nell'articolo  7G9 
la  disposizione  che  riguarda  la  verifica  dei 
crediti  tempestivamente  presentati  alla 
scadenza  del  termine  di  presentazione  pro- 
rogato a  seconda  dell'articolo  7S0.  Questa 
disposizione,  che  per  l'identità  della  materia 
regolata  é  l'unica  che  si  potrebbe  applicare 
anche  alle  dichiarazioni  di  crediti  dell'ar- 
ticolo 764,  prima  parte,  per  Q  carattere 
eccezionale  che  presenta  si  avverte  imme- 
diatamente come  per  la  lettera  della  legge 
sia  insuscettibile  d'estensione.  E  le  disposi- 
zioni dell'articolo  770  che,  chiaramente,  pel 
contesto  dello  stesso  articolo»  proveggonoa 
casi  ai  quali  non  sia  stato  provveduto  dagli 
articoli  precedenti,  non  sembrano  meglio 
di  quelle  dell'art.  769,  applicabili  al  caso 
nostro.  Ma  allora  non  si  dovrà  più  fare  la 
verificazione  dei  crediti  dichiarati  in  base 
e  colle  norme  dell'articolo  764? 

L'articolo  768  dice  che  i  crediti  presen- 
tati nel  termine  prorogato  da  quei  creditori 
che  ottennero  la  proroga  sono  suppleto- 
riamente verificati  alla  scadenza  di  esso 
secondo  le  disposizioni  diggià  date  per  la 
verifica.  Ed  é  fuor  di  dubbio  che  anche  i 
crediti  dichiarati  all'epoca  dell'articolo  764 
debbano  essere  verificati  colle  stesse  norme. 
Se  non  che  si  potrebbe,  fondandosi  su 
codesto  articolo  769,  rimediare  alla  porten- 
tosa dimenticanza  del  legislatore,  dicendo 
che  il  giudice  delegato  dovrà  verificare  tali 
crediti  nei  due  giorni  che  corrono  tra  la 
scadenza  del  termine  utile  per  presentare 
le  dichiarazioni  nuove  e  l'udienza,  in  coi 
devono  decidersi  le  contestazioni.  Allora, 
fatta  dal  giudice  del^ato  in  quei  due  giorni 
la  verifica  preparatoria  dei  crediti  nuova- 
mente presentati,  questi  verranno,  ammessi 
0  non  ammessi,  presentati  fl  dì  dell'udienza 
e,  davanti  all'autorità  competente,  conte- 
stati in  contradditorio  del  curatore  e  degli 
interessati,  verrà  pronunciata  la  sentenza 


(1)  *  Una  questione  sulla  yerìficazione  dei  crediti  nel  fallimento  «  (Il  Diritto  eemmfrdahf  voi.  ^ 
pag.  306  e  seguenti). 
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pecisira  o  Terranno  prese  qaeUe  misure  che 
la  stessa  autorità  crederà  convenienti  e  che 
SODO  permesse  dagli  articoli  765  e  seguenti. 

La  seconda  soluzione  ci  può  essere  pre- 
sentala  dall'articolo  770;  ma  convien  inter- 
pretarlo al  caso  nostro  con  soverchia  sotti- 
gliezza. Per  analogia  di  materia  questo 
articolo  è  quello  che  più  d'ogni  altro  si 
avvicina  all'articolo  764;  tanto  che,  come 
ben  rilevò  nel  suo  scritto  l'aw.  DeRossi 
già  citato,  la  sentenza  del  tribunale  di  Li- 
vorno 12  aprile  1883,  credette  perfino  di 
adottare  senz'altro,  per  la  presentazione 
tardiva  dei  crediti,  il  criterio  dell'art.  770, 
dimenticando  che  altrimenti  disponeva 
l'articolo  764,  e  che  in  nulla  s'opponeva  ad 
una  diversa  opinione  il  disposto  degli  arti- 
coli 761  e  763.  —  Dunque,  codesto  art,  770 
dice  che  i  crediti  in  qualunque  tempo  di- 
chiarati, dopo  che  sieno  trascorsi  i  termini 
stabiliti  negli  articoli  precedenti,  e  cioè  i 
termini  degli  articoli  758,  759  e  764,  ven- 
gono presentati  in  contradditorio  del  cura- 
tore, purché  non  siano  esaurite  le  riparti- 
zioni di  tutto  l'attivo  del  fallimento  ;  ed  il 
tribunale  può  anche  ammetterli  provviso- 
riamente al  passivo  osservando  le  disposi- 
zioni degli  articoli  764  a  768. 

La  sentenza,  già  citata,  dell'Appello  di 
Venezia,  in  data  2  agosto  1883,  coordinando 
gli  articoli  764  e  770,  sembra  essere  venuta 
nella  opinione,  espressa,  d'altronde,  chiara- 
mente nella  massima  che  abbiamo  riferita, 
che  i  crediti,  dichiarati  secondo  le  norme 
dell'art.  764,  debbano  essere  verificati  con 
le  norme  dell'art.  770,  cioè  in  contradditorio 
del  curatore;  e,  dice  la  sentenza,  davanti 
al  tribunale  competente;  ossia,  pei  creditori 
civili  davanti  al  tribunale  o  al  magistrato, 
diciamo  noi,  civile;  davanti  al  tribunale  di 
commercio,  quando  tali  tribunali  esistevano, 
quando  il  credito  è  commerciale.  Ma  un 
ostacolo  a  siffatta  applicazione  dell'art.  770, 
che  la  sentenza  dell'Appello  di  Venezia  ha 

(1)  La  sentenza  18  aprile  1889  del  Tribunale 
di  Roma  ritiene  pure  la  perfetta  e  neceeearia  co- 


bellamente  girato,  è  quello  opposto  dalla 
condizione,  specificata  nello  stesso  articolo» 
che  i  crediti,  cioè,  di  cui  si  tratta  ivi,  noD 
debbano  essere  stati  presentati  tempestiva- 
mente per  qualcuno  dei  termini  stabiliti 
negli  articoli  precedenti  Dunque,  siccome  il 
termine  dell'art  764  per  le  tardive  dichiara- 
zioni dei  crediti  dev'essere  stato  osservato 
da  quel  creditore  che  appunto  si  trovò  nelle 
condizioni  dell'art  764,  prima  parte,  e  di 
quella  profittò,  cosi  non  sembra  più  appli- 
cabile il  nuovo  disposto  dell'art.  770  (1); 
ed  in  questo  punto  si  riaffaccia  la  deplo- 
revole dimenticanza  del  legislatore,  quanto 
alla  verìfica  dei  crediti  dichiarati  col  bene- 
ficio dell'articolo  764. 

È  nostra  opinione  che  dalla  interpreta- 
zione della  lettera  della  legge  nessuna  suffi- 
ciente soluzione  possa  ricavarsi,  per  quello 
che  riguarda  il  quesito  da  noi  proposto,  e 
che  per  l'analogia  dei  vari  disposti,  come 
per  lo  spirito  della  legge,  quantunque 
nessuno  anche  lontanissimo  accenno  alla 
questione  si  trovi  nei  motivi  del  Codice  e, 
segnatamente,  dei  due  articoli  da  coordi» 
narsi,  debbasi  ritenere  il  giudice  delegato 
come  incaricato  delle  verifiche  dell'art  764 
con  quel  modo  che  più  sopra  abbiamo 
indicato.  Giacché  le  funzioni  del  giudice 
delegato  non  sono  terminate,  riguardo  alla 
verifica,  con  la  chiusura  del  processo  ver- 
bale ;  tanto  è  vero  che  egli,  U  di  dell'udienza 
fissato  per  la  decisione  delle  varie  conte- 
stazioni,  deve  dinanzi  al  tribunale  fare  la 
relazione  come  gli  è  imposto  dall'art  91 L 

Due  giorni  prima  dell'udienza  fissata  per 
la  decisione  delle  contestazioni,  scade  il 
termine  concesso  dall'articolo  764  per  la 
presentazione  di  tardive  dichiarazioni  o  di 
opposizioni  a  crediti  ammessi.  Cosi  questo 
termine,  dovendo  essere  assolutamente  os- 
servato, costituisce  la  terza  condizione  che 
il  legislatore  ha  imposto  a  chi  vuole  valersi 
dell'articolo  in  esame;  le  altre  due  condi- 

ordinabilità  dei  due  articoli  {Il  JHriUo  commtr» 
ciale,  ToL  vn,  colonna  4S2), 
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noni,  come  il  perspicace  lettore  si  sarà  di 
già  avveduto,  costituiscono  la  effettiva  chiù* 
aura  del  verbale  di  verificazione  ;  la  notifica* 
sione  al  curatore  ed  ai  creditori  ;  ed  un'altra 
potrebbesi  aggiungere;  quella  del  deposito 
dei  documenti  che  si  presentano  nella  can- 
cellerìa del  tribunale  investito  della  proce- 
dura del  fallimento. 

11  Calamandrei  (1)  solleva  una  questione 
che  non  manca  d'importanza,  sul  termine 
atabilito  in  questa  prima  parte  dell'art  764, 
ed  avanza  una  interpretazione  intomo  al 
momento  in  cui  s'intende  scaduto  il  ter- 
mine in  discorso  che  non  offre  molta  resi- 
stenza alla  critica.  Quest'autore  prendendo 
le  mosse  da  una  decisione  della  Cassazione 
fiorentina  in  data  10  dicembre  1874,  colla 
quale  fu  stabilito  che  i  cinque  giorni  di  cui 
parla  l'articolo  234  del  Codice  di  procedura 
civile,  s'intendono  liberi  e  pieni,  cioè  non 
v*è  compreso  né  il  d)  della  notificazione  né 
quello  dell'esame,  dice  che  nel  caso  del- 
l'articolo 764  non  si  può  adottare  quel  cri- 
teriOj  il  quale,  dice,  é  *  ...  proprio  un  er- 
rore... «.  A  parte  questo  apprezzamento  del 
Commercialista  toscano,  al  quale  noi  non 
potremmo  far  eco,  esaminiamo  quello  che 
egli  dice  riguardo  al  momento  in  cui  deb- 
b«si  intendere  scaduto  il  termine  di  cui  si 
parla  nell'articolo  764.  Dice,  dunque,  il  Ca- 
lamandrei due  *  nel  termine  di  due  giorni 
non  si  comprende  quello  della  notifica^ 
zione,  masi  comprende  quello  dell'udienza  , , 
perchè  '  ...  debbono,  notificazione  e  depo- 
sito, avvenivo  almeno  due  giorni  prima  del- 


(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  828,  n.  388. 

(t)  Codtoe  di  prooadim  civil*: 

Art  i/L  Oli  atti  di  cit«Bion«,  di  notìficMnoiM  e 
di  «Mcusione  non  possono  farsi,  dal  1*  ottobre 
sino  al  81  mano,  prima  delle  ore  sette  del  mat- 
tino e  dopo  le  cinque  di  sera,  e  dal  1®  aprile  al 
90  settembre,  prima  delle  ore  cinque  del  mattino 
«  dopo  le  ore  otto  di  seva,  sotto  pena  di  nnUità. 

GU^ttidieitMOione  e  da  notiflcasioos,qtialnnqQe 
sia  la  natura  dell^attc  notificato,  possono  farsi  nei 
Siomi  festivi. 

Gli  atti  di  eseeotioiM,  eeoettoali  U  pignora- 
mento e  il  sequestro  presso  terzi,  non  poosono 


l'udienza  fissata  dal  giudice  delegato  per  la 
deósione  delle  contestazioni  ,.  Da  questo 
dettato  si  ricavano  due  differenti  conside- 
razioni e  prmcipii:  1*  che  il  Calamandrei 
ritiene  giorno  utile  quello  della  udienza; 
2*  che  il  Calamandrei  ritiene  che  il  legisla* 
tore  allude,  nello  stabilire  il  termine,  al  de- 
posito dei  titoli  nella  cancelleria  noumeno 
che  alla  notificazione.  Vediamo  quanto 
siano  ammessibili  questi  due  principiL 
Coll'escludere  il  giorno  in  cui  dovrebbe 
avvenire  la  notificazione  e  coli' includere 
il  giorno  in  cui  si  tiene  l'udienza  nel  ter- 
mine di  due  giorni,  il  Calamandrei  ha  ef- 
fettivamente ridotto  ad  un  sol  giorno  il 
tempo  che  rimane  tra  il  deposito  dd  titoli 
e  l'udienza  da  tenersi,  o  tra  la  notificazione 
al  curatore  ed  ai  creditori  interessati  e  lo 
stesso  giorno  l'udienza.  Ognuno  per  poco 
che  sia  pratico  delle  cose  tribunalizie  e  di 
procedura,  sa,  prima  di  tutto,  che  le  ore 
utili  per  l'usciere  ad  adempire  ^i  atti  del 
suo  ministero  sono  dall'articolo  42  del  Co- 
dice di  procedura  civile  (2)  fissate  in  modo 
che  nel  termine  ultimo  della  giornata  egli 
possa  procedere  tuttavia  a  tali  atti.  Onde 
deriva  da  questa  disposizione  di  legge  che 
il  giorno  in  cui  tale  atto  si  compie  non  può 
più  esser  utile  alla  persona  verso  cui  si 
adempie  quell'atto  perché  la  giornata  cosi* 
merciale  o  d'affari,  non  meno  che  la  gior- 
nata giuridica  o  giudiziaria  sono  termi- 
nate. Tuttavia  il  Calamandrei  ha  per  sé 
l'articolo  43  deUo  stesso  Codice  di  proce- 
dura civile  (3),  che  parla  del  di  in  cui  fa  la 


farsi,  sotto  pena  di  nullità,  nei  giorni  festivi, 
•e  non  in  caso  d*orgensa,  con  permissioDe  dd 
pretore. 

Per  gli  altri  atti  giudiziari  che  possono  fini  nei 
giorni  festivi  provvede  il  regolamento. 

(3)  Codice  di  procedura  civile: 

Art  43.  Nel  oompnto  dei  termini  misnrati  a 
aiomi  od  a  periodi  maggioà  non  si  oomprsnde 
il  giorno  della  notificazione. 

Nei  termini  misurati  a  ore  non  si  compreod) 
l*ocm  deUa  notìflcauone. 

I  giorni  festivi  si  compaiano  nei  termiiu. 


[Art.  763 -70  i] 
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DOtificaziòne  o  la  citazione  ma  non  di 
quello  in  cui  si  tiene  Tudienza  o  Pesame  a 
cui  quegli  atti  antecedenti  si  riferiscono.  Con 
tale  sistema,  se  il  giorno  dell'udienza  è  fis« 
sato  il  giovedì  alle  ore  nove  antimeridiane 
(ora  d*uso)  e  la  notificazione  deve  avvenire 
due  giorni  prima  contando  il  dì  dell'udienza 
e  non  quello  della  notificazióne,  quest*ul« 
lima  sarà  fatta  legalmente  il  martedì  ;  al- 
lora, come  si  vede,  il  giorno  utile  rimane  il 
solo  mercoledì;  sicché  se  il  Calamandrei 
credette  di  aver  concesso  realmente  i  due 
giorni,  di  cui  parla  anche  l'articolo  43  del 
Codice  di  procedura  civile,  si  è  ingannato 
a  partito,  perchè  il  giorno,  ripetiamo,  non 
è  che  un  solo.  Ora  se  noi,  anche  senza  va« 
lerci  del  dettato  della  Cassazione  fiorentina 
interpretiamo  l'articolo  764  del  Codice  di 
commercio  vediamo  che  il  legislatore  di- 
cendo *  almeno  due  giorni  prima  dell'u- 
dienza fissata  per  la  decisione  delle  conte- 
stazioni ,  ha  voluto  escludere  anche  il 
giorno  dell'udienza  dal  computo  e  conce- 
dere due  giorni  utili  intieri;  perchè  l'u- 
dienza fissata  essendo  il  limite  a  cui  giunge 
il  periodo  di  tempo  concesso,  non  può  es- 
sere compreso  come  seguito  del  periodo 
stesso. 

Dalla  interpretazione  del  Calamandrei 
nasce  poi,  riguardo  alla  notificazione,  un 
altt-o  inconveniente.  Se  la  estensione  da 
questo  autore  fatta  di  quel  termine  ad  am- 
bidue  gli  atti  di  cui  parla  Tarticolo  764  è 
giusta  e  si  può  ricavare  perfettamente  dalla 
lettera  della  legge,  non  è  a  dirsi  altrettanto 
della  possibilità  della  notificazione  tempe- 
stiva, quando  la  presentazione  della  dichia- 
razione di  credito  o  della  impugnativa, 
venga  fatta  proprio  all'ultimo  istante  del 
termine  concesso.  Se  per  la  notificazione 
il  Calamandrei  non  conta  il  giorno  in  cui 
questa  vien  fatta,  e  parifica,  per  Tusufruibi- 
lità  del  periodo  concesso  dall'articolo  764 
il  deposito  nella  cancelleria  alla  notifica- 
zione di  esso  deposito  fatta  a  chi  di  dovere, 


ne  risulta  che  il  creditore  potrà  deporre 
alla  cancelleria  dei  tribunale  i  suoi  docu- 
menti nelle  ultime  ore  del  martedì,  quando 
Tuffieio  delia  cancellerìa  sta  per  chiudersi,^ 
se  l'udienza  per  la  decisione  delle  contesta- 
zionii  fu  fissata  il  giovedì.  Ma  allora  dove 
troverà  il  cancelliere,  che  deve  far  fare  la> 
notifica,  il  tempo  perchè  corrano  due  di 
dalla  notifica  all'udienza?  Qui  siamo  in  una* 
impossibilità  assoluta  e  davanti  ad  un  osta- 
colo insormontabile  che  forse  il  Calaman- 
drei non  avea  previsto  nello  scrivere  che 
"  per  esempio,  se  l'udienza  è  venerdì  la 
notificazione  e  il  deposito  è  validamente 
fatto  mercoledì  ,  (1).  Ed  allora  a  sciogliere 
questo  enigma  che  si  cela  tra  le  righe  del- 
l'articolo 764,  enigma  di  cui  il  legislatore 
non  ha  data  la  chiave,  è  forza  ritenere 
che  due  giorni  intieri,  non  contando  il: 
dì  dell'udienza  e  quello  in  cui  vien  fatto- 
li deposito,  è  necessario  intercedano  tra» 
quei  due  termini,  in  modo  che  la  notifica- 
zione fatta  immediatamente  nel  giorno  suc- 
cessivo a  quello  dell'avvenuto  deposito,* 
conceda  due  giorni,  come  dice  l'articolo  43,' 
non  compreso  quello  della  notificazione, 
ma  coniputato  quello  dell'udienza. 

9 tu.  U epoca  delVudienza  per  la  deei- 
iiane  delle  controversiey  posteriori  alla  chiu- 
sura del  processo  verbale.  —  La  prima 
parte  dell'articolo  764  prevede  e  provvede 
al  caso  in  cui,  essendosi  avute  contestazioni 
durante  la  verifica  dei  crediti  tempestiva- 
mente presentati,  sia  stata  fissata  dal  giu- 
dice delegato  Tudienza  nella  quale,  dopo 
la  effettiva  chiusura  del  processo  verbale 
di  verificazione,  debbonsi  decidere,  dinnanzi 
la  competente  autorità,  le  contestazioni.» 
Ma  può  darsi  che  non  vi  sieno  state  conte-, 
stazioni  nel  periodo  in  cui  si  procedetto 
alla  verifica,  e  che,  quindi,  il  processo  ver-i 
baie  siasi  chiuso  senza  che  il  giudice  dele^ 
gato  sia  slato  obbligato  a  far  uso  delle  fa- 
coltà accordategli  dalParticolo  763,  quarto  > 


(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  328,  n.  383. 

'ss.  —  Masè-Dari,  Cod.  di  comm.  —  GommeDio.  —  Fallimento,  Àz.  comm. 
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(fuioio  e  s«slo  alinea,  e  manchi  cosà  queà 
(crmise  su  cui  s'aggira  rarticolo  764  nella 
sua  prima  parte.  Allora  il  legialatore  vuole 
che  Tudicnsa  ma  fissala  entro  un  termine 
non  maggiore  di  quindici  giorni  e  non  mi- 
noro di  cinque  a  partire  da)  giorno  delia 
effcttiTa  ehiustira  de]  processo  verbale  éù 
\eriiieazione  dei  crediti.  Di  fronte  a  questo 
disposto  della  logge  si  presentano  due  prin- 
cipali domande  :  1^  nell'udioiza  che  deve 
essere  fissata  pel  termine  ivi  akabilito,  si 
tratterà  anche  delle  nuove  dichiaraaioni  di 
crediti  tardivamente  presentate?  2*  Chi 
fissa  il  nuovo  termine  non  maggiore  di 
cfoiAckici  né  minore  di  cinque  giorni  dal  dì 
della  effettiva  chiusura  del  processo  ver* 
baie?  Abbiamo,  esaminando  la  prima  parte 
deirarticolo  764,  già  esposta  la  nostra  opi- 
nione riguardo  al  modo  con  cui  avviene  la 
verifica  dei  crediti  secondo  rartieolo  in 
esame;  e  qui  ripetiamo  che  il  giudice  de- 
legato presenterà,  all'udienza  così  fissata, 
il  suo  verbale  in  contradditorio  cogli  inte- 
ressati, e  il  tribunale  deciderà  a  seconda 
dei  casi  colle  norme  degli  articoli  765  e  se- 
guenti. Se  non  che,  in  questo  nuovo  verti« 
pinoso  rito  procedurale  che  viene  istituito 
(lairarlicolo  764,  seconda  parte,  sono  abro- 
gate le  attribuzioni  di  competenza  che  i  due 
comma  quarto  e  quinto  delPartioolo  763 
;issicuravano  al  giudice  delegato.  Farà 
oppur  no  la  relazione  alPudienza,  come  è 
prescritto  dall'articolo  911?  Non  si  riesce 
affaUo  a  ricavare  un  criterio  adeguato  dal- 
l'esame di  questo  articolo  764;  e  Tunica  ri- 
sposta che  si  presenta  alla  domanda  di  cui 
sopra,  è,  a  veder  nostro,  che  il  giudice  de- 
legato nella  verifica  che  dicemmo  tuttavia 
competergli,  avrà  già  usato  della  partico- 
lare competenza  che  gli  si  attribuisce  dai 
due  noti  comma  delTarlicolo  763,  quando 
presenterà  la  sua  verifica  coirammessione 
di  certi  crediti  e  colla  non  ammessione  di 
altri:  il  tribunale,  poi,  deciderà  a  seconda 
della  sua  competenza,  però  avuto  ri- 
guardo alla  materia  di  tutti  i  crediti  con- 
testati, qualunque  sia  il  loro  valore.  Tale 


sembra  almeno  dover  essere  la  interpreta- 
sioiie  che  sgorga  dal  confronto  deUTarti- 
colo  764»  seconda  |kwt%  eoa  rartieolo  710, 
e  dairadozioiie,  anche  in  questo  caso,  del 
princij^io  che  domina  tutta  la  materia  dal 
fallimento,  quella,  cioè,  della  massima  sol- 
lecitudine ndle  operazioni  e  della  maanma 
economia  di  tempo. 

Quanta  alla  seconda  domanda,  la  rispo- 
sta che  si  deve  fare  ad  essa  risulta  ancor 
più  diffìcile  perchè  nessuna  guida  è  offerta 
dalla  legge.  Il  giudice  delegato  non  è  più 
chiamato,  nel  periodo  che  corre  tra  la  ém- 
aura  del  processo  verbale  di  verificaziooo 
e  il  giorno  deirudienza,  sia  essa  fissata  da 
lui  0  debba  venir  fissata,  quando  è  stainlito 
da  questo  artieolo  764,  ad  alcuna  opera- 
zione nella  procedura  di  fallimento;  è  per 
lui  un  vero  periodo  di  sosta,  nel  quale  boa 
è  tenuto  che  a  quell'alto  ufficio  di  sorve- 
glianza di  cui  parla  Tarticolo  713»  ed  all'a- 
dempimento eventuale  di  qurile  altre  fun- 
zioni di  cui  trattano  gli  articoli  727  e  seguenti 
del  Codice  di  commercio.  Si  noti  che  in 
questi  articoli  nei  quali  sono  numerate  tas- 
sativamente e  dimostrativamente  e  speòA- 
cate  le  varie  funzi<mi  del  giudice  delegato, 
non  si  ha  neppure  un  lontanissimo  accenoo 
al  caso  che  sgorga  dairarticolo  764,  seconda 
parte:  e  si  noti  ancora  che  questo  stesso 
articolo  nella  sua  prima  parte  mentre  parla 
della  notificazione  che  deve  essere  fatta  al 
curatore  ed  al  creditore  intervenuto  deik 
presentazioni  di  nuovi  crediti  o  delle  im- 
pugnative dei  già  ammessi,  non  parla  af- 
fatto di  alcun  annunzio  da  farsi  al  giudice 
delegato  :  sicché  il  buio  è  maggiore  qui  che 
nella  *'  buca  d' Averne  tenebrosa ,.  Noi  per 
vero  non  sappiamo  arrischiare  nel  com- 
mento dottrinale  del  Codice  di  commercio, 
il  criterio  e  l'abitudine  invalsi  nella  pratica; 
criterio  ed  abitudine  che,  nella  mancanza 
d'ogni  guida,  hanno  cercato  di  rendere  più 
comoda  pei  creditori  e  per  Tautorità  giu- 
diziaria Tapplicazione  di  questo  infelicìs* 
simo  articolo  764,  senza  tener  calcolo  delle 
contraddizioni  formali  e  della  lesione  al 


[Art.  768-7641 


DELLA   UQUIDAZIONE  DEL  PASSIVO 


579 


supfittinie  sparita  della  legge,  che  queUa 
uaettde  'Uiterpgeiaauoae  del  non  kweo  ii- 
lenoe  del  legielaloie^  poterà  inetacHreiB. 
<Jteùidi  nmm  ne  rineae  ehe  augurare  eke  k 
CoBoueaÌQBe  mcaricata  di  studiare  le  mo^ 
difìcazioni  constatate  necessarie  dalla  pra- 
tica al  libro  del  fallimento,  rinnovi  questo 
artìcolo  764  rendendolo  suffìciente  a  se 
btesso  ed  allo  scopo  cui  è  destinato  e  met- 
tendolo in  quel  giusto  rapporto»  con  gli  altri 
articoli,  che  è  necessario  per  rendere  omo* 
eencQ  ed  elastico  rorgaoiano  della  verià- 
cazione  dei  crediti  (1). 

Da  chiunque  venga  fissata  l'udienza  di 
cui  si  tratta,  è  indubitato,  quantunque  nulla 
si  dica  dal  legislatore,  che  dovrà  notificarsi 
il  giorno,  per  essa  fissato,  alle  parti  intetes* 
sate;  e  qui  interessati  non  sono  unicamente 
il  curatore  e  i  creditori  de*  quali  si  impu^ 
guano  i  crediti,  ma  tutti  gli  interessati  al 
fallimento;  quindi  oltre  il  curatore,  il  fai- 
lito  e  tutti  i  creditori  *  i  eoi  crediti  siano 
verificati  o  soltanto  portati  in  iMianeio  . 
(srL  763,  3«  comma).  Perchè,  se  quando  il 
giudice  delegato,  in  causa  delle  contesta- 
zioni insorte  per  Tammessione  di  un  cre- 
dito, ha  dovuto  fissare  un*udienza  davanti 
all'aulorità  competente  e  rimettere  in  quella 
le  decisioni  di  controversie,  pel  solo  fatto 
della  notizia  che  i  creditori,  che  avevano 
presentato  tempestivamente  i  loro  crediti, 


(1)  Il  Vidftrì  che  ha  affrontate  ambedue  le  que- 
stioni da  noi  soUevate,  riguardo  alla  verìfica  dei 
crediti  tardivamente  presentati,  secondo  rarti- 
colo  764  dice  che  '^  .....cessato  essendo  il  giudice 
drteftte  dalle  funzioni  sue  di  verificazione,  non 
rìmaneva  altro  a  fare,  per  non  perder  tempo,  che 
incaricare  pur  deU'esame  di  codeste  dichiarazioni 
tardive  la  stessa  autorità  giudiziaria  contenziosa 
già  stata  adita,  secondo  le  diverse  ragioni  delia 
competenza,  per  le^iltre  contestazioni  „  :  e  quanto 
alla  flMazione  dei  termine  di  cui  parla  la  seconda 
parta  d«U*articolo  764^  la  attribuisce  alla  ** .....  au- 
torità competente  a  conoscere  ed  a  giudicare 
della  dichiarazione  tardiva.....  «  (op.  cit,  voL  vui, 
pag.  474 -75:  ^  4644).  Quest'opinione  del  Vidari 
bembra  a  noi  più  che  altro  frutto  di  una  interpre- 
tazione «r  a4i#c<o  della  lettera  e  dello  spirito  della 


devono  avere  dell'esito  della  diUfinitiva  ve* 
rìfica,  ciò  non  ò  più  quando  durante  laofa» 
raziona  della  verifica  non  essendo  divenuto 
necessaria  il  rinviodella  decisione  delle  eoa* 
triMrersie  alla  eompetanto  autorità,  nessuna 
ttdiena  bx  fissata,  e  nessuna  notizia  pos» 
sono  avere  gli  interessati.  U  caso  della  non 
avvenuta  fissazione  d'udienza  per  man- 
canza di  contestazioni,  di  fronte  agli  iute* 
ressati  nel  fallimento,  per  l'ipotesi  della 
seconda  parte  deirarticolo  764,  deve  pre- 
sentarsi  come  un  caso  vergine,  un  caeo  di 
verifica  iniziale;  e,  quindi,  devesi  applicare 
a  simile  condizione  di  cose  la  regola  che  è 
fissata  per  la  prima  adunanza  dei  creditori; 
regola  che  vuole  la  regolare  citazione  dei 
creditori  da  parte  del  curatore  (art.  764)  coi 
mezzi  additatigli  dall'articolo  78  del  rego* 
lamento  per  l'esecuzione  del  Codice  di 
coomiercio  ;  o  quanto  meno  la  citazione  dei 
creditori  come  sembra  consigliarla  un  au- 
tore (2).  Ma  in  questa  soloaione  del  pre- 
posto quesito^  si  incontra  poi  kt  diffiodtà 
del  tempo.  Perchè  l'articolo  906  vuole  che 
corrano  almeno  otto  giorni  fra  il  giorno 
stabilito  per  l'operazione  di  cui  si  tratterà 
nell'adunanza  e  qudlo  della  eitazioiie  o 
dell'avviso.  Se  si  seguisse  questo  disposto 
di  legge,  il  termine  massimo  di  quindici 
giorni  concesso  dairarticolo  764  od!  anche 
quello  minimo  di  5  giorni  dovrèbbe  essere 


leggo  ;  come  queUa  che  pur  di  risolvere  un  dubbio 
non  si  perita  di  aggiungersi,  checchessia,  alla 
lettera  stessa  della  legge.  Però  notiamo  la  dubbia 
bontà  delle  due  soluzioni  dell'illustre  commer^ 
cialista;  e  rimarchiamo  che,  quanto  alla  Snrniwno 
del  termine  da  parte  deirautorità  competente  a 
giudicare,  si  implicò  diggià  una  specie  di  giudizio 
di  deliberazione  sul  merito  delle  cause  a  trattarsii 
e  la  cognizione  materiale  della  presentazione 
deUe  tardive  opposizioni  e  dichiarazioai;  e  tanto 
il  giudizio  che  la  detta  cognizione,  Taatoritacom* 
petente  non  poaeooo  darlo  e  fissare;  non  essen* 
dovi  nessun  termine  anteriore  per  dò  fare.  Quindi 
qui  la  soluzione  del  Vidari  manca  di  applicabilità 
per  la  contraddizione  che  non  la  consente,  tnat» 
tandosi  d'un  fatto  prepostero. 
(2)  PagasIi  op.  e  fase,  citatii  pag.  107,  n.  69l 
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aumentato  di  quegli  otto  giorni  che  sono 
ritenuti  indispensabili  per  ]*articolo  906; 
mentre  abbiamo  già  veduto  che  il  termine 
di  due  giorni  dalla  data  deU*udienza  è 
quello  che  il  legislatore  ha  fissato  anche 
per  ripotesi  della  seconda  parte  delParti- 


colo  764.  Pertanto  anche  colla  citazione  di 
tutti  gli  interessati  non  si  potrà  eccedere  i 
giorni  due  che  la  prima  parte  dell^articolo 
in  esame  considera  come  necessari  e  suffi- 
cienti per  la  notificazione  di  coi  si  parìa. 


Art.  V65. 

Il  tribunale  o  il  pretore,  con  unico  cumulativo  esame  di  tutte  le 
contestazioni  in  contradditorìo  del  curatore  e  delle  persone  indicate 
negli  articoli  precedenti,  pronuncia  con  una  sola  sentenza,  quand'anche 
rispetto  ad  uno  o  più  créditi  debbasi  ordinare  qualche  atto  di  istruzione. 

Art.  vee. 

In  tutti  1  casi  nei  quali  non  possa  pronunciarsi  sentenza  definitiva, 
ed  anche  qualora  rispetto  a  qualche  credito  pendano  contestazioni 
rinviate  alla  giurisdizione  civile,  il  tribunale  di  comnaercio  può  ammet- 
tere provvisoriamente,  per  una  somma  determinata,  al  passivo  del  falli- 
mento i  crediti  contestati,  affinchè  rispetto  ad  essi  possano  esercitarsi 
i  diritti  del  creditore  nelle  deliberazioni  del  fallimento,  salva  la  deci- 
sione  definitiva  del  giudice  competente  sul  merito  della  contestazione. 
Il  tribunale  di  commercio  può  sospendere  la  definitiva  decisione 
suir ammissione  del  credito  sino  all'esito  di  un'azione  penale  ad  esso 
relati  va,  v)v  vero  del  procedimento  penale  iniziato  secondo  le  disposizioni 
deir articolo  694,  e  in  tal  caso  determina  parimenti  se  e  per  quale 
somma  il  credito  sia  ammesso  provvisoriamente  al  passivo  del  fallimento. 

ISoininario. 

279.  L^eaaine  delle  contestazioni  in  contradditorio  del  curatore  e  détte  persone  indicate 

negli  articoli  761  e  763,  fatto  dal  magistrato  a  cui  U  giudice  delegato  ha  rimeest 
le  contestazioni, 

280.  La  sentenza  deWarticolo  765  e  le  procedure  particolari  a  certi  crediti,  —  Varti- 

colo  7Gb  e  V  articolo  913. 

281.  L^ammessione  provvisoria  del  tribunale  di  commercio,  —  Le  contestazioni  rinviate 

àUa  giurisdizione  civile,  e  Vesercizio  dei  diritti  del  creditore  nelle  delibenmoni 
del  fallimento,  —  L'ammissione  provvisoria  non  pregiudica  la  decisione  defini- 
tiva del  giudice  competente  sul  merito  della  contestazione. 

282.  La  decisione  del  tribunale  di  commercio  riguardo  al  credito  contro  cui  pende 

procedimento  penale  iniziato  secondo  le  disposizioni  delV articolo  694  Codice  di 
commercio. 
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f  99.  Vé8€Mie  d^lle  conie^azioni  in  con- 
tradditario  del  curatore  e  delle  persane 
indieaU  negli  articoli  761  e  763,  fatto  dal 
ìììogistrato  a  cui  il  giudice  delegato  ha 
rimeeep  le  conteetasnoni,  —  Abbiamo  diggià 
detto,  ìd  uno  dei  numeri  obe  precedono, 
che  tutte  le  controversie  portate  davanti 
al  magistrato  ordinario,  civile  o  commer- 
ciale a  seconda  della  competenza  loro  at- 
tribuita, devono  essere  da  quel  magistrato 
decise  con  una  sola  se^itenza,  senza  che 
per  ciò  rimanga  chiuso  Tadito  a  quella  pro- 
cedura,  che  per  una  qualche  causa  possa 
rendersi  peculiarmente  necessaria.  Questo 
sistema,  introdotto  nel  .vigente  C!odice  di 
commercio  dal  legislatore  del  1882,  in  sosti- 
Uizione  del  sistema  del  Codice  d^  commercio 
del  1865—  che  invece  ad  ogni  contestazione 
appioppava  una  sentenza  particolare  —  è 
il  portato  di  quel  criterio,  sempre  seguito 
dal  legislatore,  secondo  cui  è  nelPinteresse 
della  procedura  di  fallimento  di  seguire 
quella  via  che  conduca  il  più  brevemente 
possibile  alla  chiusura  del  fallimento;  e 
la  Commissione  del  1869  scriveva,  nel- 
l'arrecare  codesta  notevole  innovazione: 
"  È  noto  che,  nel  sistema  attuale  (Cod.  di 
comm.  del  1865),  ciascuno  dei  crediti  con- 
testati dà  luogo  ad  una  capsa  distinta,  e 
che  la  piena  indipendenza  di  ciascuna  di 
queste,  abbandona  intieramente  all'arbi- 
trio, ed  ai  molteplici  interessi  che  vi  sono 
involti,  la  determinazione  del  tempo  in  cui 
esse  possono  essere  portate  alla  discussione 
ed  alla  decisione.  È  ben  vero  che,  secondo 
gli  articoli  609  e  610  (del  Codice  abolito), 
non  ostante  la  pendenza  delle  cause  sud* 
dette,  il  tribunale  può  consentire  che  le 
altre  operazioni  del  fallimento  proseguanp 
il  loro  corso;  ma  Tincertezza  della  condi- 
zione che  verrà  fatta  ai  crediti  controversi 
basta  a  rendere  meno  libero  il  movimento 
di  quelle  (aerazioni,  anche  nei  casi  nei 
quali  la  detta  concessione  impedisce  che 
esse  restino  totalmente  sospese;^ 


*  Nel  sistema  adottato  dalla  Commissione) 
tutte  le  cause  relative  ai  crediti  contestati 
devono  essere  portate  ad  una  vicina  udienza, 
del  tribunale  di  commercio  se  sono  com* 
merciali,  e  del  tribunale  civile  o  del  pretore 
se  sono  civili  Per  ottenere  lo  scopo  testé 
avvisato  è  però  ancor  necessario,  che  tutte 
quelle  questioni,  ad  esempio  di  ciò  che  è 
stabilito  dal  Cod.  di  proc.  civile  (art  716) 
per  la  decisione  delle  questioni  emergenti 
sullo  stato  di  graduazione,  9Ìano'  cumulati- 
vamente discusse  e.  decise  oon  una  sola 
sentenza  «  (1). 

Cosi,  in  seguito  a  queste  considerazioni, 
fu  sancito  Tarticolo  765.  Nel  quale  ri- 
scontriamo due  parti  distinte:  Puna  in  cui 
è  prescritto  al  magistrato  davanti  a  cui  fii 
portata  la  decisione  delle  controversie  nate 
nella  verifica  sui  crediti,  di  procedere  ad 
un  esame  unico  e  cumulativo  di  tutte  le 
contestazioni  in  contradditorio  del  curatore 
e  di  tutte  le  persone  indicate  negli  articoli 
precedenti;  Taltrain  cui  si  dice  che  questo 
magistrato  pronuncierà  con  una  sola  sen- 
tenza, quand'anche  rispetto  ad  uno  o  più 
crediti  debbasi  ordinare  qualche  atto  di 
istruzione.  Vediamo  ora  come  la  prima 
parte  deirarticolo  in  esame  giunga  al  suo 
momento  d'applicazione. 

Dice,  adunque,  il  legislatore  che  è  neces- 
sario un  esame  da  parte  del  magistrato  adito 
in  coiltradditori'o  del  curatore  e  degli  altri 
interessati  nominati  nei  precedenti  articoli. 
L'esame  dere  stendersi  a  tutti  i  documenti 
presentati  e(}  alle  ragioni  addotte  dalle  parti 
contendenti  sia  in  prò'  che  contro  un  deter* 
minatp  credito;  e  orediamo  che  il  legisla* 
tore,  scrivendo  che  tale  esame  deve  essere 
unijQO  e  cumulativo,  non  possa  aver  inteso 
ohe  la  unicità  o  la  complessità  delPesame 
nuocia  olla  valutazione  che  il  magistrato 
deve  far  per  ogni  credito  delle  varie  prove 
di  ammeesibilità  come  delie  impugnative 
I^roposte,  È  il  risultato,  l'effetto  dell'esame 
che  dev!essere  unico  exumulativ.Quli3lie.al 


■^ 


(1)  AiH  dilla  Commistione,  1869,  tornata  delli  12  ^srzo  lfii7i  -  Yerl>ale  821. 
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iBOttra  BtII*obUife  fatto  al  magieirato  di 
pnmmieiare  ima  aola  sentenEa,  ma  non 
T'OTame  BleBfo.  P«rdiè,  il  0OIO  fatto  ohe  «ODO 
cUainali  a  qiieU*u4ioiBBa  ohe  devo  decidere 
ItodkialmeBte  le  oontreveme,  tatti  fU 
intercMati  e  anche  il  earatore,  moetra, 
oeme  reeame  debba  eeeereparaialeo  parti- 
eokre  per  oiaaouiia  delle  oovtieetasioBL  U 
legislatore  dice  che  le  pereone  inteNoeate 
setto  quelle  indicate  negli  «itiooli  pre- 
cedenti: ora  per  gli  artiooli  precedenti  le 
persone  ohe  defonsi  oonskkrare  inte- 
ressate nel  fallimento,  sono»  oltre  il  cura- 
tare,  quelle  mennonate  negH  artieoH  761, 
7K,  ed  «che  764(l);e  diciamo  anche  764 
perchè  esso  pure  è  un  articolo  che  preeede 
l'articolo  765,  ed  in  esso  pure  ei  paria  di 
creditori,  ehe  seno  appunto  Tarchetipo 
delle  persone  interessato  nel  failhnento.  E 
Tartioc^  765,  in  questo  è  allusi^  anche 
airaiticolo  764,  fa  hiogo  ad  unadistiniione 
per  quanto  ha  tratto  coU^udieua  che  è 
diretto  a  regolare.  Esso  si  pii6  riferire  tanto 
all'udiensa  stabilita  dal  giudice  delegato 
colle  norme  dell^articolo  763,  e  menzionata 
nella  prima  parte  dell*artioolo  764,  come 
airudìensa  di  cui  parla  soltanto  la  seconda 
parte  di  quest'ultimo  articolo.  In  ambedue 
i  casi  è  applicabile  perfettamente  il  dìspesto 
deiraitìc<do  765  che  chiama  all^udienaa  gli 
interessati.  I  quali,  sansa  prohmgsrci  in 
oziose  dissertasionì,  sono  i  crsditori,  e  il 
fallito,  sia  personahnente  osmiderati  che 
presenti  col  roeao  di  mandaAart  legalmente 
0  specialmente  autorìssati,  e,  quanto  al 
fallito,  anche  eonsiderato  ne*  suoi  naturali 
rappresentanti  nel  caso  di  sua  morte. 

Tutte  queste  persone  che  de?ono  essere 
presenti  all'udiensa,  sono  citate  oppur  non 
Io  sono,  a  seconda  che  Pudiensa  fu  indetta 
dal  giudice  delegato  secondo  Tart.  763,  op« 
pure  fu  solamente  fissata  per  le  norme  della 
parte  seconda  ddrarticolo  764;  e  il  con* 
trad<tiiorio  ch*esse,  unitamente  o  contro  il 


curatore,  che  m  qnesto  caso  rapprsscBtn 
e  come  attore  e  come  convenute  k  maKu 
dei  creditori,deTono  sostenere,  verte  seuifi  t 
sulle  centestasioni  déHa  «ni  decisiaie  sì 
Iraita;  oonlradditone  dM  consterà  d^a 
everta  di  tutte  quelle  ragioni  e  profe  é\ 
ialfee  0  di  diritte  documentale,  testunonialt 
o  d^allra  natura,  che  la  !^;ge  proceiaralc 
0  le  consuetudmi  di  commercio,  permettoDo 
di  avanzare  e  di  far  valere  in  un  giudizio. 
u  magistrale  poi,   in  questa  procedura 
sommanssma,  ed  in  quella  stessa  prunti 
ndienaa  o   nella    ultima   udiensa  colla 
quale  si  ehhide  la  decisione  ddle  eonlro- 
versie  deferite  alla  sua  eognimne,  vaio* 
tendo  liberamente  la  oenssBlenBa  e  renergìa 
dene  prove,  azioni  ed   ecoeuom  messe 
aranti,  decide  sulla  annnessibilità  o  con 
ammessibiMtà  dei  crediti  così  esaminati. 
Davanti    al   magistrato   di    questa   bse 
della  verifica  dei  crediti  non  sembra  sm- 
messibile  alcuna  nuova  impugnativa  dei 
crediti  ammessi.   Perchè  essa  figurando 
come  un  appello  contro  la  sentenza  pro- 
nunciala ésl  giudice  delegato  secondo  le 
norme  dell*artioolo  76S,  quarto  comma,  è 
regolata  appunto  da  questa  disposizioDe. 
Tuttana  non  è  detto  mai  quando  il  tri- 
bunale davanti  a  cui  possono  i  creditori 
presentare  rappelio  ddTartioolo  763,  quarto 
comma,  accolga  e  decida  di  questHippeilo; 
e  parrebbe,  quindi,  che  dovendosi  in  questo 
sistema  procedurale  d^la  legislazione  ita- 
liana usare  sempre  il  metodo  più  spedìtiTO, 
anche  delPappello  presentato  secondo  la 
disposizione  di  quel  conmia,  dovesse  deci* 
dere  il  tribunale  secondo  Partioolo  WS, 

Ma  ad  una  tale  soluzione  è  dubbio  asaai 
si  opponga  Tartieolo  913;  il  quale,  essendo 
la  dottrina  e  la  giurisprudenza  concordi 
nella  letterale  interpretazione  da  attribuir- 
gli, stabilisce  ehe  ogni  sentane  finale  in 
primo  grado  di  giurisdizione  sulle  conb-o* 
versie  indicate  nelFart  765  è  soggetta  ad 


fi)  Sn  questo  artfeoto  coafenfia  la  nostra  opinione  la  sentenza  19  luglio  1889  dell^Appello  di 
]iapoU  {Il  Diritto  com«Mrc«al«,  toI.  vu,  eoL  Sai>j. 
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appello;  e  la  dottrina  conpletù  il  ttisposto 

aggiungendo  che  quella  sentenza  non  è  però 

soggetta  ad  oppoBizìone  (1).  Vediamo  ciò 

nuHmeBO  che  «piesfarticolo  parla  deUBStt^ 

tenta  inalo  in  primo  grado  di  giurisdizionB 

saile  controversie  portate  alla  desisioDe  dei 

Imagiatrato  competente  per  le  dìspoeitioni 

deirartieok)  763;  e  quindi,   aflnmettendo 

l'appello  per  queste  sole  cause,  allude,  per 

rappHcaaìone  della  masaìmamduato  uniuB 

exclusio  aUeriuBf  a  caute  che,  pur  essendo 

decise  con  la  sentema  deirarticolo  765,  non 

corrano,  tuttafia,  il  primo  grado  dì  giorìs- 

dinone;  come  sarebbe  appunto  il  caso  della 

decisione  soirappello  presentato  contro  la 

sentensa  del  giudice  delegato. 

Riguardo  ai  crediti  dichiarati  nell'epoca 
fissata  dall'articolo  764  è  indubitabile  che 
nella  udienza  deirarticolo  766v  si  proceda 
alla  verìfica  defìnitiva  come  per  i  crediti 
tempestivamente  presentati  secondo  gli 
articoli  758, 760  e  763;  ed  in  questa  verìfica 
potranno  essere  fatte  quelle  opposizioni  e 
contestazioni  che  gli  interessati  possono 
proporre  contro  i  crediti  nella  verìfica  del* 
l'articolo  763;  e  il  tribunale  o  il  pretore 
davanti  a  cui  furono  rimandate  le  contro* 
versie  deciderà  pure  riguardo  alle  contesta- 
zioni di  questi  crediti  tardivamente  presen- 
tati in  primo  grado  di  giurisdizione*  Qui 
può  presentarsi  una  non  trascurabile  que- 
stione così  formulata:  Se  non  essendovi 
alcun  credito  fra  i  contestati  crediti  civili 
di  competenza  superiore  a  quella  pretoria, 
i)  giudice  delegato  rinviò  i  contendenti  alla 
decisione  pretoria,  questo  rinvio  rimane 
annullato  per  la  presentazione,  a  mente 
deirarticolo  764,  prima  parte,  di  crediti  civili 
superiori  alla  competenza  pretoria?  Non  è 
neppur  discutibile  che  tali  nuovi  crediti 
debbansi  deferire  alla  competenza  del  tri- 
bunale civile;  ed  allora,  perdurando  la  com- 
pttenza  pretoria  per  gli  altri  crediti  abbiamo 


(1)  Cfr.  BoLAfFio  *  Della  opposizione  e  delVap- 
peUo,«ce,  ifiJl  Diritto  eommtr.^  voi.  if,  eoi  I9§>. 
*-  Il  Calamardiiii,  op.  cit,  voi.  f,  pag.  SdO,  n.  385, 


quella  moltiplicità  di  competenza,  ndla 
stessa  materia,  che  il  legislatore  ai  prese 
tanta  cura  di  evitare.  Ma  una  soluzione 
qualsiasi  non  può  trovare  appoggio  di 
sorta  nella  legge,  per  la  quale  il  legislatore 
oommerciale  del  1888»  si  vantava  d*aver 
^  ...Mdato  all'Italia  un  Codice  novello,  ehe 
firn  le  civili  nazioni  le  assegna  il  posto  più 
eminente  nella  legidazione  commercsale  ^  ; 
e  quindi  non  si  può  aver  altro  aigonranto, 
per  proporre  la  tesi  della  restitusione  della 
competenza  pretoriale  adMa  dal  giudice 
delegato  pel  disposto  del  penultìaio  capo- 
verso dell'articolo  763,  al  tribunale  civile  in 
forza  delle  nuove  presentasioni  di  sua  com- 
petenza, regolate  dairartioolo  764,  che  dalla 
supponibile  intenzione  del  legislatem,  addi- 
tata dal  sempre  seguito  criterio  della  mas- 
sima speditezza  procedurale.Ma,  ripetiamo, 
noi  stessi  non  ammettiamo  un  f<HKlamento 
suffici^temente  solido  a  codesta  M^uzione. 

t9#*  La  9mtenta  dtlTarthelo  765  t  ^ 
proetdure  particdafi  a  certi  enditi.  ^ 
L'articolo  765  e  rarticolo  913.  --  Una  Sin- 
tensa delPAppello  di  Napoli  in  data  19  ha* 
glio  1889  (2),  analizzando  in  parte  Tart.  765 
e  confrontandolo  col  disposto  deirart.  913, 
ha  concluso  che  le  sentenze  che  dal  oon- 
fronto  di  questi  due  articoli  appaiono  appel- 
labili, sono  quelle  sole  sulle  controversie  in* 
tomo  ai  crediti  presentati  secondo  le  norma 
degli  articoli  precedenti  alFart.  765,  escluse, 
però,  le  sentenze  che  si  pronuncleranno  in 
caso  di  produzione  tardiva  per  Tart.  770  ; 
non  è  qui  il  caso  di  dimostrare  la  sosteni- 
bilità e  la  accettabilità  della  opinione  della 
Corte  d'appello  napoletana;  ma  noi  par- 
tiamo da  questa  sentenza  per  svolgere 
alcune  considerazioni  intorno  alPesito  ohe 
può  essere  riservato  ad  alcune  delle  con- 
troversie di  cui  dovrebbesi  giudicare  nella 
udienza  deirarticolo  765. 


appoggia  una  opinione  contraria  a  quella  del 
DonifuO. 
(1)  Nel  Dir,  eomm,  (Rivista),  voL  vii,  ooL  921, 
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:  Sulla  seconda  parte  di  questo  airticolp 
la  Commissione  del  1869  scrìveva:.  *  Non 
di  rado  avverrà,  che  lutti  quegli  affari  non 
si  possano  discutere  in  una  sola  udienza,  e 
perciò  sarà  d'uopo  di  applicare  la  regola 
di  procedura,  che  a  suo  luogo  determinerà 
come  la  trattazione  possa,  senz'uopo  di 
nuove  convocazioni  od  avvisi,  proseguirsi, 
e  compiersi  nelle  udienze  immediatamente 
successive.  Del  resto  nulla  impedisce,  che, 
qualora,  per  alcuna  delle  cause  discusse, 
fosse  necessario  di  pronunciare  Tammes- 
sione  di  una  prova  od  altra  decisione  pre- 
paratoria, questa  pronunciazione  si  faccia 
colla  stessa  sentenza,  che  sulle  altre  cause 
decide  in  forma  definitiva.  La  sollecitudine 
del  procedimento  ci  avrà  sempre  guada* 
guato  «  (1). 

Quindi  la  sentenza,  con  cui  il  pretore  o 
il  tribunale,  a  norma  delFarticolo  765,  se- 
conda parte,  pronunciano  definitivamente 
sulle  controversie  presentate  alla  loro  co- 
gnizione, non  è  definitiva  per  tutte;  vi  è 
una  categoria  di  queste,  le  quali  rimangono 
sospese  e  potranno  al  più  i  creditori  e  tito- 
lari dei  crediti,  la  controversia  dei  quali 
non  fu  per  anco  decisa,  venire  ammessi 
provvisoriamente,  come  si  vedrà  per  gli 
articoli  seguenti.  Però  Tespressione  usata 
dal  legislatore,  che  Tautorità  giudiziaria 
pronuncia  con  una  sola  sentenza  quando 
anche,  rispetto  ad  uno  o  pid  creditori, 
debbasi  ordinare  qualche  atto  d'istru- 
zione, se  dopo  le  riferite  motivazioni  in- 
torno all'articolo  765,  non  può  suscitare 
più  alcun  dubbio  sul  modo  con  cui  il 
magistrato  provvederà  alle  controversie, 
per  le  quali  sono  necessari  altri  atti  di 
istruzione,  il  dubbio  si  sostiene,  tuttavia, 
riguardo  all'esito  definitivo  di  queste  con- 
troversie, che  pertanto  figurano  sospese, 
^è  dice  a  quale  autorità  siano  rinviate  le 
ulteriori  decisioni,  o  se  l'autorità  dell'arti- 
cqlp^765  prosegua,  riguardo  a  quelle  con- 
testazioni nella  sua  giurisdizione. 


.  L'articolo  766  parla  di  casi  nei  quali  non 
possa  pronunciarsi  sentenza  definitiva,  e 
di  casi  ne'  quali  pendano  contestazioni  rin- 
viate alla  giurisdizione  civile.  Ma  questo 
articolo,  coi  provvedimenti  che  emana  nei 
casi  indicati  non  sembra  essere  troppo 
riferibile  a  quelle  contestazioni  per  le  quali 
si  dovette  ordinare  un  qualche  atto  di  ul- 
teriore istruzione;  né  l'articolo  770,  che 
parla  di  atti  giurisdizionali  relativi  a  crediti 
non  decisi  e  tardivamente  proposti,  è  ap« 
pdicabile  al  caso  dell'  articolo  765,  e  ve- 
demmo che  la  giurisprudenza  ha  fissata 
una  massima  a  ciò  contraria.  Quindi  rimane 
tronco  su  questo  punto  l'articolo  765  per 
riguardo  alle  controversie  che  necessitano 
atti  ulteriori  d' istruzione,  e  che  quindi  si 
hanno  a  ritenere  sospese.  Qui  accenniamo 
soltanto  la  questione  che  svolgeremo  nel- 
l'esame dell'articolo  766. 

Riguardo  ai  rapporti  che  legano  l'aiti- 
colo  765  all'artìcolo  913,  quanto  ai  rimedi 
concessi  per  la  sentenza  pronunciata  a  se^ 
conda  dell'art  765,  in  aggiunta  a  quello 
che  abbiamo  detto  al  precedente  num.S79, 
qui  osserviamo  che  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 913,  in  quanto  conòede  l'appello 
contro  la  sentenza  pronunciata  per  risol- 
vere le  controversie  sui  crediti  contestati, 
sottopone  questo  appello  alle  norme  ordi- 
narie della  procedura;  ma  riguardo  a  quella 
parte  della  sentenza  in  cui  si  ordinano,  per 
certi  crediti,  particolari  atti  di  procedura, 
rientrandosi  in  simil  guisa  anche  con  questo 
primo  giudizio  nella  via  della  procedura 
comune,  è  dubbio  se  la  concessione  del- 
l'articolo 913,  che  non  ammette  che  l'ap- 
pello, non  ostante  la  favorevole  interpre- 
tazione della  giurisprudenza  e  della  dottrina, 
rimanga,  nella  sua  tassatività,  applicabile 
al  caso  delle  nuove  fasi  procedurali  da 
percorrersi  da  quei  crediti  cui  è  accordato 
un  ulteriore  periodo  d'istruzione.  In  simfle 
caso  noi  riteniamo  che  l'articolo  913  non 
si  debba   considerare  più   applicabile  a 


(1)  Aiti  d€lla  CommiMsione,  1869,  tornaU  dell!  12  marzo  ìSli  -  Verbale  821. 
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questi  crediti,  pei  quali  così  subentra,  come 
già  dicemmo,  quella  facoltà  di  rìcorrere  ai 
mezzi  procedurali  che  si  consentono  nella 
procedura  ordinaria. 

Nel  disposto,  poi,  delFarticolo  913,  la 
sentenza  dell'art.  765  non  viene  sottratta 
ai  mezzi,  o  rimedi  procedurali,  che  ivi 
non  sono  accennati;  perchè  il  non  aver 
qui  il  legislatore  parlato  che  dell'appello  e 
della  opposizione,  non  rende  applicabile 
la  minima  delVwòì  voluti,  e .  nemmeno 
quella.  éeWindusio  unius;  intendendosi, 
invece,  che  quello  che  ivi  non  si  accenna 
rimane  concesso  come  norma  indefettibile 
di  diritto  procedurale  ordinario.   • 

t§l«  jyammessioni  provvisoria  del  trù 
banale  di  commercio,  --■  Le  contestazioni 
rinviaie  alla  giurisdizione  civile  é  V eser- 
cizio dei  diritti  del  creditore  nelle  delibera» 
zimi  del  fallimento.  —  L'Amministrazione 
provvisoria  non  pregiudica  la  desùme 
definitiva  del  giudice  competente,  sul  inerito 
della  contestazione^  -^  lì  sistema  che  Tar- 
ticolo  766  badato  alla  nuova  legislazione- 
commerciale  italiana;  riguarda  aDeammìs^^ 
sioni  provvisorie,  nello  scopo  di  non  vietare 
eolia  littpendenza  ad  un  interessato  nel 
fallimento^  di  partecipare  alle  yarieofiera* 
zioniche  si  jfanno  nel  seguirsi  delia  proce*> 
dura,  à  alquanto  diverso  dalr  sistèma,  che' 
seguiva  il  Codice  anteriore.  .^  . 

Per  gli  articoli  609,  diO  ev611  di  quel 
Codice,  quando  la  coi^téstazione  pòrtala 
davanti  al  tribunale  diqommeroio  nop  po- 
teva essere  giudicata  definitivamente  prima 
che  fossero  trascorsi,  i  termini  normali  ac-^ 
cordati  dagli  articoli  601  a.  607  ai  creditori 
che  non  risiedessero  nel  Regno,  il  tribunale 
poteva  ordinare  di  soprassedere  alla  con- 
vocazione dei  creditori  per  la  formazione 
del  concordato.  Nel  caso,  invece,  in  cui 
non  si  ritenesse  dal  tribunale  conveniente 
di  soprassedere  a  tale  convocazione,  si 
poteva  ammettere  provvisoriamente  il  ti- 
tolare deL. orbito  contestato  per  quella, 
somma  che  si  credeva  dal  tribunale.  Se 


invece  del  tribunale  di  commercio  la  coti» 
testazione  era  portata  davanti  il  tribunale 
civile  o  del  pretore  per  la  qualità  della 
competenza,  era  ancora  il  tribunale  di 
commercio  che  ordinava  di  soprassedere 
0  di  procedere  alla  convocazione;  nel  caso 
in  cui  il  tribunale  di  commercio  avesse 
ordinato  di  far  luogo  alla  convocazione,  il 
tribunale  civile  e  il  pretore  pronunziavano 
d*u^enza  in  contradditorio  dei  sindaci  e 
delereditore,  il  cui  credito  era  contestato 
sulla  istanza  d^lla  parte  più  diligente,  se  il 
credito  fosse  stato  ammesso  provvisoria- 
mente e  fino  a  quale  somma.  Nel  caso, 
poi,  in  cui  il  credito  fosse  oggetto  di  un 
procedimento  criminale  o  correzionale,  il 
'tribunale  di  commercio  poteva  anche  pro- 
nunziare il  dilazionamento  della  convoca- 
zione per  il  concordato;  se  ordinava  la 
convocazione,  non  poteva  però  far  luogo 
airammissione  provvisoria  del  eredito  e  il 
creditore  non  può  aver  parte  alle  opera- 
zioni del  fallimento,  finché  rautorità  giu- 
diziaria competente  non  avesse  pronunziato 
sulle  imputazioni  penali.- 

Il  Codice  di  commercio  francese  negli 
articoli  499  e  500^  presenta  difformità  di 
pòchissimo  rilievo  itt  confiròntio  del  Codice 
italiano  Ì865;  '  pienamente  conformi  a 
quest'ultimo  sono  il  €ód<<5e  di  commercio 
del  Belgio  agli  articoli  &0i  e  508  e  quello 
dellUmperd  mussulmano  ÌEigH  arilcoU  206 
e  207. 

11  Codice  portoghese  negli  articoli  1191 
e  1 192  presenta  identità  salienti  cogli  arti- 
coli 499  e  500  del  Codice  francese;  però  dà 
una  curiosa  disposizióne  àirarticolo  1192i 
secondo  la  quale  tutte  le  contestazioni  sui 
erediti,  di  qualunque  natura,  in  qualunque 
stadio  della  procedura  di  fallimento  deb" 
bono,  per  quanto  sia  possibile,  essere  giu- 
dicate con  una  sola  e  medesima  sentenza. 
Abbastanza  singolare  è  la  disposizione  del 
Codice  di  commercio  brasiliano,  che  rinvia 
senz'altro  le  controversie  davanti  a  giudici 
-arbitrii 

La  legge  austriaca  del  1869  sul  fallimeqfto 
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ha  una  sezione  speciale  alla  procedura  ri- 
spetto alle  pretese  controverse:  essa  siabi* 
lisce  il  diritto  dei  creditori  delle  prelese 
controverse  di  farle  definire  in  via  conten- 
ziosa con  particolari  procedimenti  contro 
quelle  persone  che  le  hanno  impugnate; 
tali  persone  vengono  considerate  nel  pro- 
cedimento come  consorti  di  lite  e  si  inten- 
dono sostituite  alla  massa  dei  creditori  in 
modo  che  le  ragioni  addotte  contro  la  pre- 
tesa giovino  a  tutt'intera  la  massa.  Com- 
petente per  tali  procedimenti  è  il  tribunale 
del  fallimento;  del  resto  sono  adottate  per 
questi  processi  particolari  le  norme  ordi- 
narie della  procedura. 

Mella  ordinanza  germanica  del  1877  sul 
fallimento  i  §§  134  a  136  regolano  le  deci- 
sioni sui  crediti  controversi  e  la  competenza 
su  tali  crediti:  nulla  si  riscontra  in  questa 
legge  che  possa  essere  riportato;  anzi  è 
notevole  in  essa  la  poca  perfezione  del  si- 
stema accoltovi  dal  legislatore. 

Il  Codice  di  commercio  neerlandese  ha 
seguito  un  sistema  che  si  differenzia  da  tutti 
gli  altri  delle  leggi  commerciali  europee. 
Per  questa  legislazione,  ogni  volta  che  sorga 
una  contestazione,  rimane  sospesa  la  veri- 
ficazione dei  crediti,  purché  la  c<mte8ta- 
zione  esiga  una  sentenza  giudiziale;  e 
nessuna  nuova  adunanza  dei  creditori  allo 
scopo  della  verificazione  dei  crediti  pud 
tenersi  prima  che  sia  passata  in  cosa  giu- 
dicata la  sentenza  giudiziale  portata  sulla 
contestazione;  è  il  giudice  delegato  che 
rinvia  le  parti  controvertenti  davanti  al 
tribunale  ad  udienza  fissa,  e  allora  vien 
chiuso  provvisoriamente  il  processo  ver- 
bale di  verifica.  Quando  le  contestazioni 
debbano  essere  rinviate  al  tribunale,  questo, 
dopo  aver  inteso  il  P.  M.  nelle  sue  conclu- 
sioni, pronunzia,  se  è  possibile,  con  una 
sola  e  medesima  sentenza  su  tutte  le  con- 
testazioni (Vedi  articoli  825, 826, 829, 834). 
Ma  questo  Codice  non  dà  alcuna  regola 
che  s*avvicini  a  quelle  contenute  nei  due 


articoli  765  e  766  del  vigente  Codice  di 
commercio  italiano. 

Dair  esame  di  codeste  prinapalissinie 
legislazioni  commerciali  parrebbe  risultare 
una  preminenza  della  nostra  legge  SQ  quelle; 
però,  sebbene  un  miglioramento  notevole» 
specialmente  per  la  maggior  soUeeìtudino 
della  procedura  distingua  la  nuova  legge 
italiana  dalle  leggi  di  cui  abbiamo  fitto  un 
cenno,  ciò  non  di  meno  essa  è  ben  lungi 
anche  in  questo  articolo  766,  dalla  perfe- 
zione pur  relativa»  che  le  assegnava  nella 
sua  relazione  il  legislatore  del  1889. 

La  ragione  dell*articolo  766  viene  co^'i 
esposta  nel  wrbak  8S3  degli  atti  della 
Commissione  (1):  *  Che  le  questioni  pen- 
denti non  devono  sospendere  il  corso  deli  e 
operazioni  ulteriori  del  fallimento,  è  neces* 
sarto  che  il  tribunale  ooUa  salienza  testé 
indicata  possa anunettere  prowisorìamente 
al  passivo,  tanto  i  crediti  contestati,  sui 
quali  non  fu  possibile  una  pronunciaziore 
definitiva,  quanto  i  erediti  già  lìnTtati  alla 
giurisdizione  civile,  alPeffettOi  che,  salva 
la  pronundazione  definitiva  del  i^udice 
competente  sul  marito  della  contestazione^ 
i  creditori  possano  intervenire  nelle  deli- 
berazioni del  fallimento  con  un  vodo  avente 
efficacia  proporzionata  alla  somma  del  cre- 
dito, per  cui  sono  anmiessi  provvisoria- 
mente. Ciò  è  conforme  alle  disposizioiii 
degli  art  609  e  610  (God.  comm.  1865)  testé 
citati,  e  deve  essere  mantenuto. 

*  L'articolo  611  prevede  che  un  credito 
sia  oggetto  di  un  procedimento  criminale 
correzionale,  e  in  tal  caso  autorina  il  tri- 
bimaie  a  sospendere  il  corso  delle  opera- 
zioni del  fallimento,  ma  gli  vieta  in  tutti  i 
casi  TammessioBe  provvisoria  del  credito. 
Questa  disposizione  apparisce  troppo  severa 
ed  esclusiva. 

*  Un  credito  può  aver  relazione  con  un 
procedimento  penale  già  inizialo,  ovvero 
nel  corso  del  giudizio  per  Tammessione  del 
credito  possono  sorgere  indizi  dell'esistenza 


(1)  Atti  della  Commisfiowe^  19%%  tornata  ctelli  12  mano  1872. 
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di  un  reato  d*uk»e  pid)blksa.ln  tali  c«n« 
tenore  dell'ju^L  31  del  Codice  di  pMwedmm 
penale,  il  pnàhce  In  la  facoltà  di  aoapen» 
dere  la  causa  cÌTÌle  o  eomniercwle,  se 
crede  che  la  oofBiÒQoe  del  reato  influieea 
soUa  dedaioDe  della  xnedeakua.  Nulla  im- 
pedisce che  lo  stesso  princìpio  si  afiiiHdii 
aafihe  quando  si  trattasse  di  uno  dei  reati 
prerednti  nel  titolo  II  del  libro  III  dal  Qo- 
dice  di  oommercie  vigente  (1865);  poiché^ 
se  può  accadere  cbe  Tìndole  dei  tutti  renda 
gravemente  sospetta  resistenza  dei  eredito 
e  quindi  bob  possa  ad  essa  aeoordarai  nep- 
pure Fammessione  prorrisena,  per  V  in- 
fluenza che  questa  può  arere  sulle  delifoe- 
nzioni  del  faUimeoto,  può  arremiìe  altrert 
che  la  sussistenza  del  credito,  in  tutto  o  in 
parte,  possa  riconoscersi  indipendente  dal 
fatto  per  cui  si  procede  in  seda  penale. 
GonsefuenieBiente  il  tribunale  deve  avar 
facoltà  di  conoscere  se  la  decisione  relativa 
a  quel  credito  debba  sospendersi  fino  al- 
Tesito  del  procedimento  penale;  ma  per  la 
stessa  ragione  deve  avere  anche  in  tal  caso 
la  facoltà  dì  ammettere  il  credito  prowiso- 
rìamente  al  passivo  del  CallimeniOi  se  lo 
crede  sufficientemente  gtostifioato  «• 

Ma  le  ragioni  cosi  esposte  dal  legislatore 
per  giustificare  le  variazioni  sostanziali 
dalla  nuova  legge  portate  al  sistema  della 
legge  commerciale  del  1865»  non  sono  for- 
nite di  quella  persuasività  desiderabile  in 
una  questione  tntt*aUro  che  indiflfersute. 

11  principio  londam^itale  che  regola  tutto 
Tarticoio  766  non  meno  ehe  le  motivaiiem 
intorno  ad  esso  esposte  dal  legìriatare,  è 
quello  che  cfuanto  possa  «marne  iiÉon» 
a  qualcuno  dei  crediti  presentati  per  Tarn- 
messione  al  passivo,  non  deU)a,  ordinaria- 
mente, impedire  o  ritardare  lo  svolgimento 
della  procedura.  Ma  questo  non  pare  assai 
bene  assicurato  dalle  disposizioni  delPar- 
ticolo  in  esame,  solo  che  si  osservi  alla  loro 
fisionomia  generale.  Questa  appare  a  prima 
vista  come  dipendente  dalla  autorità  del 
tribunale  di  commercio;  perchè  non  è  un 
dettato  di  legge  che  imponga  al  tribunale 


dì  commeroio  reaaervansa  delle 
oantennle  neill^BitiooJo  366;  ma  è  invece 
una  scuipUee  facoltà  .di  cui,  per  riipnrdo 
aBa  proeeduni^ksl  laUìmcBlo,  è  ili  vestito  il 
trihonaia  di  oenusamo.  Il  Itgìslatare  faa 
detto  cbe  il  trflftunale  di  commercio  pitò 
arnmettereprowisoriamente  al  pasarro  qnei 
crediti  su  cui  non  séasi  ascora  pronunciata 
usa  sentenza  definitiva;  quindi  è  possibile 
die,  pur  concorrendo  quegli  estremi  pei 
quali  il  tribunale  è  autorizzato  a  concedere 
rammesaione  prowisorìa,  non  creda  in- 
vece il  tribunale  di  accordarla. 

Né  Teffietlo  di  questo  uso  negative  delta 
propria  facoltà  fatto  dal  tribunale,  può  sup- 
porsi  poco  nocevele  al  ereditare  del  quale 
si  nega  per  shnil  guisa  l^aardzio  tempo- 
raneo de'  suoi  diritti  nelle  deliberazsam  del 
fal&nento;  giacché,  per  trascurare  una 
lunga  enumerazione  di  danni  die  scaturi- 
rebbero da  questo  fatto  della  negata  am- 
messiene  provvisoria,  noi  vediamo  ciie  il 
il  creditore  cui  sarebbe  ritardato,  in  questo 
modo,  Tesercizio  di  quei  rimedi  di  legge 
che  gli  sono  cosMesd  per  la  più  ampia 
tutela  de' suoi  interessi,  è  colpito  dalle  san- 
zioni deU'articelo  770,  ultimo  o  penultìno 
capoverso,  cbe  addossano  le  spese  al  ritar- 
datario e  che  stabiliscono  spedati  efletti  u 
di  lui  carico.  Questa  locuzione  ddl'artioolo 
766  primo  comma  ehe  £a  luogo  alla  evoi- 
tuale  negazione  d'ammissioM  provvisoria 
ha  la  sua  origine  ndVarticok)  609  del  ces- 
sato Codice  dì  ccuameicio,  che  concedeva, 
coBoe  facoltà, al  tribunale  cK  commercio  di 
ordinare  o  non  ordinare  un  dilazioaamento 
àHa  casfuearinoe^pd  concordato,  e,  in  sot- 
tordine a  tale  facoltà,  autorizsava  il  tribu- 
nale alla  ammessione  provvisoria  dd  cre- 
dei contestati  nd  solo  caso  però  che  la 
convocazione  fosse  concessa;  evidente* 
mente,  per  assicurare  al  titolare  dd  crediti 
contestati  la  pariedpazione  a  tale  adu* 
nanza.  Sì  vede,  dunque,  ehe  la  materia 
regolata  dairantico  Codice  con  Tart  609, 
che  è  il  progenitore  dd  nostro  art  706  uU 
timo  comma,  è,  fondamentalmente,  diversa 
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da  quella  regolata  da  quest'ultimo;  sicché 
1(1  ragionedel  caurattere  facoltativo  accordato 
it  quella  disposizione  non  poteva  più  servire. 
)jer  la  compilazione  dell*articolo  in  esame, 
'i  anto  è  vero  ciò  che  lo  stesso  legislatore  del , 
1 865,  nel  dettare  l'articolo  610,  abbandonava 
1  espressione  che  dava  vita  alla  facoltatività 
della  misura,  e  ordinava  tassativamente, 
qual  via  dovesse  seguire  neiranaloga  ma- 
teria dell'articolo  610  il  tribunale  o  Tauto» 
lità  giudiziaria,  di  cui  in  queirarticolo  si 
trattava.  Anche  Tarticolo  499  del  Codice  di 
commercio  francese,  per  quanto  intendesse 
dare  un  carattere  non  obbligatorio  assolu- 
tamente alle  disposizioni  che  raccoglieva, 
pure  copriva  la  facoltatività  del  disposto 
che  sanciva  con  parole  che  attenuavano 
di  fronte  al  magistrato  chiamato  ad  ap- 
plicarlo la  facoltà  che  gli  era  concessa: 
neirapparente  intento  che  non  avesse  ad 
abusarne. 

Una  sentenza  del  tribunale  di  Napoli  in 
data  27  marzo  1889(1)  dà  all'articolo  766  una 
interpretazione  diretta  ad  attenuare  quel- 
l'autorità che  vi  si  accorda  al  magistrato; 
li  dice  che  vi  si  deve  intendere  la  facoltà 
stessa  in  guisa  che  non  possa  usarne  come 
Nziosa  ed  inefficace,  quando  sia  diggià  defi- 
nita la  contestazione  dall'autorità  civile 
competente,  ma  che  debba  concedere  la 
.vmmìssione  provvisoria  quando  realmente 
non  vi  ha  una  sentenza  definitiva,  e  pen- 
dono contestazioni  riguardo  al  credito  che 
ai  ammetterà  provvisoriamente. 

Comunque  sia  dell'esercizio  di  questa 
facoltà,  esercizio  tutto  fondato  sull'onestà 
dei  giùdici  e  nella  loro  imparzialità  nel 
definire  le  questioni  insorgenti  nella  pro- 
cedura del  fallimento,  è  indispensabile/ 
perchè  il  tribunale  di  commercio  possa 
uQnoedere  la  provvisoria  ammessione,  che 
àon  fiasi  pronunciata  sentenza  definitiva; 
0  che  rispetto  a  qualche  credito  pendano 
uOptestazioni  rinviate  alla  giurisdizione 
privile»  La  prima  di  queste  condizioni,  così 


come  là  secónda,  riferisconsi  parte  all'ar- 
ticolo 763,  parte  airarticolo  764,  e  parte 
all'articolo  765,  oppur  no?  Sembra  riferì- 
scansi  all'articolo  763,  perchè  noi  vediamo 
che  il  rinvìo  alla  giurisdizione  civile,  come 
anche  la  mancata  pronunciazione  della 
sentenza  definitiva  sulle  contestazioni,  di- 
pendono dall'esito  che  nella  verifica  defini- 
tiva hanno  avuto  per  l'autorità  del  giudice 
delegato  le  contestazioni  sui  crediti  verìfi- 
cati  o  non  verificati,  ammessi  o  non  am- 
messi al  passivo.  E  se  il  giudice  delegato, 
con  l'autorità  e  la  competenza  conferitagli 
dall'articolo  763,  comma  quarto,  trattandosi 
di  crediti  che  superino  la  competenza  pre- 
toriale,  non  ha  potuto  pronunciare  alcuna 
sentenza,  allora  si  avrà  tosto  quella  man- 
canza di  sentenza  definitiva  che  il  disposto 
dell'articolo  766,  considera  come  sufficiente 
perchè  il  tribunale  di  commercio  possa  va- 
lersi della  concessagli  facoltà?  Se  nella 
verifica  dèirarticolo  763,  stante  le  contro- 
versie su  crediti  di  natura  civile  il  giudice 
delegato  dovette  rifugiarsi  nel  quinto  comma 
di  quell'articolo  e  rinviare  quelle  contro- 
versie .all'autorità  competente  giudiziaria 
civile,  si  avrà  quella  categoria  di  crediti 
rispettò  ai  quali  pendano  contestazioni  rin- 
viate alla  giurisdizione  civile  (art.  766)? 
La  relazione  che  si  può  riscontrare  tra  Tar- 
ticolo  764  e  l'articolo  in  esame,  ha  la  sua 
origine  nelle  controversie  :o  nelle  nuove 
ammissioni  di.cui  si  parla  in  esso  articolo 
le  quali  danno  luogo,  alla  lor  volta,  alla  pro- 
nunciazione di  una  sentenza  ed  a  conflitti 
di  competenza  ed  a  pendenza  di  liti  dinanzi 
alla  autorità  giudiziaria  civile,  e  quindi  alla 
esistenza  di  quelle  condizioni  a  cui  accenna 
rarticolo  766.  Ed  a  questo  caso  sarà  allusivo 
l'articolo  in  esame?  Rimane  ultimo  l'arti- 
colo 765.  Vediamo  che  anche  questo  arti- 
colo parla  di  tribunale,  e  di  pretore  che 
pronunciano  sentenza  e  concedono  nuovi 
atti  ed  ulteriori  di  procedura  riguardo  ai 
crediti  contestati;  e  neppur  qui  manca 


(1)  Il  Dirùin  eommerciaU  (Rivista),  voi.  vii,  colonna  387  e  segtitnti 
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l'addentellato  per  unirlo  alle  disposizioni 
dell'artìcolo  766. 

Inrero  si  potrebbe  supporre  che  l'articolo 
in  esame,  siccome  nomina  specificatamente 
in  tribunale  di  commercio,  senza  alludere 
ad  altra  giurisdizione  o  grado  di  giurisdi'* 
zione,  cosi  come  l'articolo  765,  parlando  ài 
pretore  e  di  tribunale  potrebbe  ritenersi 
alludere,  quanto  al  tribunale,  per  la  man« 
cacza  della  qualificazione  del  tribunale,  al 
tribunale  ordinario,  cioè  al  tribunale  civile, 
volesse  dare  per  quanto  concerne  il  solo 
tribunale  di  commercio  le  disposizioni  che 
il  precedente  articolo  765  sanciva  quanto 
al  pretore  e  al  tribunale  civile:  quindi  da 
silTatta  interpretazione  risulterebbe  che, 
tanto  la  sentenza,  quanto  il  rinvio  delle 
controversie  alla  competenza  civile»  dipen- 
dono dal  tribunale  di  commercio  a  cui  sol* 
tante  si  rivolge  il  legislatore  nell'articolo  in 
esame.  Ma  tale  non  è  l'interpretazione  da 
unirsi  alla  cifra  dell'articolo:  in  esso  sono, 
per  la  facoltà  ivi  concessa  al. tribunale  di 
commercio,  comprese  le  norme  *  .....  tanto 
per  le  controversie  a  lui  rinviate  a  norma 
de)  quarto  alinea  dell'articolo  763,  quanto 
per  quelle  rinviate  al  tribunale  civile  od  al 
pretore  o  norma  del  quinto  alinea  dell'ar- 
ticolo stesso  «  (1);  tanto  le  cause  per  le 
nuove  dichiarazioni  e  contestazioni  presen- 
tate per  l'articolo  764,  quanto  quei  crediti 
pei  quali  la  sentenza  pronunciata  pell'arti- 
colo  765  non  è  definitiva  e  decisoria  ma 
ammette  solo  nuovi  atti  ed  ulteriori  di 
procedura. 

Lo  scopo  che  intese  raggiungere  il  le- 
gislatore con  la  disposizione  della  prima 
parte  dell'articolo  766  è  detto  nello  stesso 
articolo:  volle,  cioè,  che  i  titolari  dei  crediti 
contestati  e  non  ancora  decisi  fossero  am- 
messi provvisoriamente,  perchè  potessero 
essere  esercitati  '^  i  diritti  del  creditore  nelle 
deliberazioni  del  fallimento  «.  L'opportu- 
nità di  questo  provvedimento  è  tanto  pa- 
lese che  non  merita  alcuna  illustrazione;  e 


Tesercizio  dei  diritti  per  tal  guisa  assicurato 
al  creditore  che  per  la  litispendenza  non 
può  essere  ammesso  che  provvisoriamente 
al  passivo,  non  avendo  altro  scopo  all'in- 
fuori  di  quello  di  evitargli  danni  nel  caso  che 
venga  più  tardi,  decise  le  controversie,  am- 
messo, doveva  essere  spogliato  da  qualsiasi 
facoltà  acquisitiva  d'una  posizione  giuridicti 
al  creditore.  Ond'è  che  la  provvisoria  am* 
messione  ordinata  dal  tribunale  di  com* 
mercio  non  pregiudica  il  risultato  della 
decisione  definitiva  del  giudice  competente 
sul  merito  della  contestazione.  Il  tribunale 
di  commercio,  dice  l'articolo  766  primo 
comma,  ammette  provvisoriamente  il  cre- 
ditore il  cui  credito  è  controverso,  per  una 
somma  determinata;  cioè  per  una  somma 
la  cui  entità,  all'infuori  della  domanda  pre- 
saitata  per  il  vantato  credito»  sarà  fissata 
dal  tribunale  stesso;  e  neppure  l'entità 
deOasorama  così  determinata  dai  tribunale, 
non  pregiudica  la  decisione  che  sarà  per 
dare  il  giudice  competente.  Sicché  quella 
determinata  somma  figura  non  come  Li 
causa  effettiva  dell'ammessione  e  la  parte- 
cipazione di  fatto  del  creditore  provvisorio 
alla  massa  patrimoniale  del  fallimento,  ma 
soltanto  una  causa  effimera,  una  parteci- 
pazione fittizia  e  simbolica. 

Una  vera  ragione  per  cui,  in  luogo  della 
somma  determinata  dal  tribunale  di  com: 
mercio  a  suo  libito,  non  abbia  stabilito,  il 
legislatore,  che  la  provvisorietà  dell*ammesr 
sione  al  passivo  venisse  appoggiata  sulla 
stessa  somma  domandata  dal  creditore  non 
sappiamo  vederla:  perchè,  rimanendo  im- 
pregiudicata la  effettiva  ammessione  del 
creditore  sospeso,  per  l'ammessione  prov- 
visoria sia  che  questa  si  faccia  per  una  de- 
terminata somma,  sia  che  si  faccia  per  la 
somma  domandata,  perchè  l'una  e  l'altra 
sono  inconcludenti,  fino  a  che  vengono  so- 
stituite dalla  nuova  e  definitiva  decisione 
dell'autorità  competente,  di  nessun  rilievo 
era,  per  la  procedura  del  fallimento,  che  la 


(1)  Gfr.  Calamandrei,  op.  cìt,  voi.  i,  pag.  831,  d.  386. 
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somma  simbolica  fosse  rappresentata  da 
quella  domandata  dal  creditore^adaun'altra 
samma  detcrminata  dali^autorità  giudiaia- 
rìa^  la  <|ttale  faceva  I11090  aU'ammeasioDe 
proTróoria.  E  Totendo  raponare  un  po'  aot- 
tilmeniey  fors'ance  troppo  sottilmente,  sii|^ 
eSettt  di  cui  è  susceUibile  la  provviaoria 
ammissione  di  un  creditore  per  una  somma 
determinata,  ed  a  vero  dire,  anche  per 
quella  somma  che  è  rappresentata  dalla 
domanda  del  creditore  provvisorio,  tvove- 
veremmo  che  le  ammissioni  prowìaori» 
deli'articcilo  766,  comma  primo,  creano  un 
abuso  di  fronte  alla  formazione  del  con* 
cardato,  cosi  come  è  regolato  nella  nostra 
legge  commerciale.  Noi,  diffatti,  vediamo 
che  rmrticolo  83S  dd  Codice  di  oomoMfcio 
Btabilisce  che  il  concordato  non  poasa  tesi, 
che  col  concorso  della  maggioranza  di  tutti 
1  creditori,  1  cui  crediti  furono  verificati  od 
lonmessi  provvisoriamente,  purché  gli  aa- 
t>enzienti  rappresentino  i  tre  quarti  della 
totalità  dei  crediti  stessi;  altrimenti  è  nuUa 
Le  variazioni  nel  numero  dei  creditori  e 
nella  somma  dei  crediti  derivante  dalla 
sentenza  indicata  neirarticolo  765  non 
lianno  influenza  sulla  validità  del  concor- 
dato concluso  con  la  suddetta  maggioranza. 
Quindi,  per  quello  che  dispone  codesto  ar- 
ticolo 833  nel  suo  primo  comma  si  ha  ri- 
guardo alla  somma  dei  crediti,  o  al  numero 
dei  creditori?  Nel  secondo  conuna  dello 
stesao  articolo  ad  evi  tare  la  nullità  del  con- 
cordato conchiuso  in  una  fase  precedente 
alla  pronunciazione  della  sentenza  dell'ar- 
ticolo 765,  si  stabilisce  che  qualunque  sia 
il  risultato  riguardo  ai  crediti  sommati,  od 
al  numero  dei  creditori,  il  concordato  ri- 
mane, com'era,  valido.  Ma  riguardo  alle 
conseguenze  della  sentenza  di  cui  si  parla 
nell'articolo  766,  non  si  fa  parola.  Eppure,  se 
noi  interpretiamo  1  art.  833,  primo  comma, 
nelle  due  significazioni  che  sembra  presen- 
tare, vediamo  sorgere  non  pochi  dubbL  Ci 
siamo  domandati  più  sopra,  se  la  somma 
dei  crediti  a  cui  si  allude  dal  primo  comma 
di  detto  articolo,  debba  intendersi  piuttosto 


come  somma  di  creditori  che  oeme  somma 
dei  crediti,  allo  scopo  precisamente  delibar 
ticolo  766.  E  la  risposta  si  preaenla,  sembra 
a  noi,  non  dubbia.  Cioè:  Tarticolo  833  vuole 
i  tre  quarti  della  somma  tokak  dei  crediti 
definitivamente  0  provvisoriamente  am- 
messi, e  non  già  i  tre  quarti  della  totale 
somnsa  dei  creditori  che  si  trovino  nelle 
identidie  condizioni.  Allora  sì  vede  che 
rammesaione  efficace  airadunansa  ed  alla 
votazionfi  pella  formazione  del  concordato, 
del  creditore  o  dei  creditori,  i  cui  crediti 
furo.io  solo  provvisoriamente  ammessi,  ha 
per  risaltato  di  influire  sinistnmiente  sai- 
rawerarsi  0  non  avverarsi  delPevento,  di 
cui  parla  Tartìeolo  833;  e  che,  per  quanto 
il  creditore  provvisoriamente  ammesso  sia 
autorizBBto  tanto  dall'articolo  833  che  dal- 
Tarticolo  766,  ad  esercitare  il  suo  diritto  di 
votare  per  la  formatone  del  concordato, 
non  si  potrà  mai  ritenere  che  lo  spirito  del- 
Tarticolo  833  non  rhnanga  offeso  dal  fatto 
dell'avtit  il .  legislatore  ritenuto  valido  il 
concordato  quando  i  tre  quarti  dei  crediti 
rappresentati  alia  adunanza  pel  concordato 
siano  raccolti,  facendo  entrare  nella  somma 
totale  i  crediti  dei  creditori  solo  provviso- 
riamente ammessi  Notisi,  che  questi  credi- 
tori sono  ammessi  provvisori^amente  per  la 
somnu  determinata  dal  tribunale  di  coffl- 
mereio;  e  questa  somma  non  è  che  un 
simbolo,  spoglia  anche  di  quell*apparea)e 
credibilità  che  le  deriverebbe  se  corrispon- 
desse alla  somma  domandata  dal  creditore 
nella  dichiarazione  dei  crediti:  e  quindi  la 
somma  fatta  dall'addirione  di  tutti  i  crediti 
ha  in  sé  elementi  sufficienti  per  non  essere 
considerata  come  effettivamente  rappre- 
sentante i  veri  interessi  dei  creditori,  e 
per  non  potersi  credere  moralmente  valido 
un  concordato  che  venne  accolto,  perchè 
i  tre  quarti  di  una  somma  eraavi  in  favore 
delia  conchiusione,  quando  questa  somma 
era  fittizia;  e  neppur  potevasi  in  essa  riscon- 
trare gli  elementi  originali  del  passivo  dei 
fallimento. 
Noi,  per  non  protrarre  una  critica  che 
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meglio  troterà  il  suo  posto  nel  commento 
delTail  883^  diciamo,  a  fogipa  di  conchiu- 
sione,  che  il  kfislatore  o  non  doveva  chia- 
mare a  far  parte  deiradimania  pel  con- 
ccvdato  i  creditori  non  definiti?amente 
ammessi;  o  dovera,  come  faceva  la  legisla- 
zione del  1865,  dar  facoltà  ù  tribunale  di 
sospendere  la  convocazione  dei  creditori 
per  la  formazione  del  concordato,  6no  alla 
<ledsione  di  tutte  le  contestazioni;  o,  mes- 
sosi ndla  via  di  pericolose  innovazioni, 
doveva  àla^etto  precludere  Tadito  a  perì- 
eolosi  arbitri  determinando  <^e  la  somma 
per  la  quale  un  creditore  era  provvisoria- 
mente ammesso  fosse  quella  avanzata  nella 
sua  dieàiarasione  di  crediti  dal  creditore 
contestato:  o,  ialine  doveva  dichiarar  nullo 
quel  concordato  dove  la  somma  dei  crediti 
dei  oreditori  contestati  rappresentasse  una 
parte  rilevante  dalla  somma  totale  dei  cre- 
diti. E  se  reggesse,  il  che  non  è,  Tinterpre- 
tazìone  dell'art  83^primo  comma,  nel  senso 
che  per  somma  totale  dei  crediti  si  dovesse 
intendere  la  somma  totale  dei  titolari  dei 
crediti,  per  quanto  sottoposta  la  invali- 
dftbiUtà  morale  e  materiale,  ma  non  legale 
e  giuridica  del  concordato  al  solo  caso  in 
coi  il  creditore,  o  i  creditori,  provvisoria- 
mente ammesso,  nella  decisione  definitiva 
delle  controversie  sul  suo  credito  pendenti, 
fosse  dalla  competente  autorità  dichiarato 
inammessibìle,  ciò  nuUameno  Terrore 
conunessodal  legislatore  del  1882  non  per- 
derebbe molto  della  sua  gravità  e  perico- 
losità; sicché  non  dubitiamo  d'affermare 
che  dallo  studio  e  dal  raffronto  dei  due 
articoli  833  e  761,  scaturisce  ancora  una 
ragione  di  lamentare  la  affrettata  ed  im- 
provvida compilazione  dell'attuale  Codice 
di  commercio  italiano.  NelTesame  partico- 
lare deS'articoIo  833  vedremo  se  con  Tin- 
ciso  *  .....altrimenti  è  nullo .  il  concordato, 
il  legislatore  abbia  potuto  o  voluto  rime- 
diare ai  danni  delie  ipotesi  suesposte;  e,  nel 


caso,  come  vi  sia  riuscito.  Però,  fin  d*ora, 
dubitiamo  della  conclusione  alla  quale 
saremo  condotti 

SUB»  La  deeiwme  dd  tribunale  di  eom' 
merda  riguardo  al  eredito  contro  cui  pende 
procedimento  penale  iniziato  secondo  le 
diepoeizioni  delPart.  694  Codice  di  cmn^ 
mercio.  —  Ncm  solo  per  mancanza  di  com- 
petenza stante  la  qualità  del  credito  su  cui 
vertono  contestazioni,  può  il  tribunale  di 
commercio  ammettere  provvisoriamente  un 
creditore,  senza  pregiudicare  in  nulla  i] 
definitivo  esito  della  vertenza,  ma  anche 
qualora  contro  un  creditore  in  causa  del 
suo  credito,  sia  incoato  un  procedimento 
penale,  il  tribunale  di  commercio  (1)  è  au- 
torizzato a  sospendere  la  definitiva  deci- 
sione suirammessione  del  credito  stesso,  e 
contemporaneamente  ammetterlo  o  non 
provvisoriamente,  aUo  scopo  già  delineato 
nel  primo  comma  dello  stesso  articolo  766^ 

La  differenza  più  saliente  che  intercede 
tra  i  due  alinea  di  cui  si  compone  Tart.  766 
consiste  in  ciò:  che  nel  primo  la  decisione 
definitiva  che  ammette  o  non  ammette  il 
credito  contestato  dipende  da  altra  autorità 
che  non  il  tribunale  di  commercio;  mentre 
per  il  secondo,  è  lo  stesso  tribunale  di  com- 
mercio, che  sospende  ogni  decisione,  ap- 
punto per  la  pendenza  del  procedimento 
penale. 

Altra  differenza,  ma  che  non  rileva  assai 
per  ridentità  deireffetto  che  nasce  dall'uno 
come  dall'altro 'disposto  dei  due  comma 
deirarticolo  in  esame,  è  quella  che  ha 
tratto  più  alla  locuzione  diversa  usata,  che 
alla  sostanzialità  della  locuzione  stessa. 
Nel  primo  comma,  la  facoltizzazione  fatta 
al  tribunale  riguardo  alPammessione  prov- 
visoria era  espressa  in  questa  guisa  * .....  il 
tribunale  di   commercio  può  ammettere 

provvisoriamente «  ;  nel  secondo  comma 

si  dice  invece  che  nel  caso  di  procedimento 


(1)  Richiamiamo  al  lettore  che  dove  il  legislatore  p&da  di  tribunale  di  commercio  devesi  oggi 
intendere  tribunale  civile  ordinario. 
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penale  il  tribunale  di  commercio  ' de- 
termina parimente  se  e  per  qual  somma 
il  credito  sia  ammesso  provvisoriamente 
al  passivo  del  fallimento  ,. 

Onde  si  vede  che  mentre  nel  primo  caso 
il  tribunale  ha  direttamente  la  facoltà  della 
provvisoria  ammessione;  pel  secondo  caso 
invece  la  stessa  facoltà  conservandosi,  è  pur 
tuttavia  meno  direttamente  applicabile, 
come  quella  che  ha  d*uopo  d'una  specie  di 
delibazione,  lievemente  delineata  nella  par- 
ticella "  ^««,  che  divide  in  due  membri 
distinti  la  decisione  sulla  convenienza  della 
ammessione  provvisoria. 

Ma,  a  parte  queste  differenze  e  l'impor- 
tanza da  esse  deducibile  per  l'articolo  766, 
secondo  comma,  la  facoltà  che  il  legislatore 
accorda  al  tribunale  dì  commercio  è  anche 
più  pericolosa  ed  inopportuna  di  quello 
che  fosse  Taltra  accordatagli  con  l'articolo 
stesso  al  primo  comma.  In  quest*ultimo, 
diffatti,  la  facoltà  tocca  soltanto  all'ammes- 
sione  provvisoria;  e  in  ciò  è  pari  alla  se- 
conda parte  del  comma  secondo  dell'arti- 
colo in  esame. 

Però  il  secondo  alinea  dice  che  *  il 
tribunale  di  commercio  può  sospendere  la 
definitiva  decisione  sull'ammessione  del 
credito  sino  all'esito  di  un'azione  penale  ad 
esso  relativa  ,.  Abbiamo  veduto  che  il 
legislatore  del  1882  si  vanta  di  questa  mo- 
dificazione recata  al  disposto  dell'art.  611; 
il  quale  invece»  con  maggior  opportunità  e 
con  più  lodevole  cautela,  non  lasciava  già 
facoltà  al  tribunale  di  commercio  di  sospen- 
dere la  decisione  definitiva  riguardo  alla 
ammessione  di  un  credito  impugnato  in 
procedimento  penale;  ma,  vietando  di  far 
luogo  alla  ammessione  provvisoria,  dava 
tuttavia  al  tribunale  facoltà  di  accordare 
la  convocazione  dell'adunanza  pel  concor- 
dato» vietando  però  al  creditore  di  parteci- 
pare alle  operazioni  della  procedura  del 
fallimento. 


Come  si  disse,  parve  al  legislatore  del 
1882,  di  meritarsi  la  lode  e  la  gratitudine 
dei  contemporanei  e  di  quelli  *  ch«  questa 
etade  chiameranno  antica  ,  per  la  innova- 
zione che  arrecava  all'antico  art  611  colla 
disposizione   in  materia  analoga  sancita 
all'articolo  766,  secondo  comnaa.  Sembra 
a  noi,  invece,  che  il  concento  delle  lodi  sia 
stato  tutt'altro  che  spontaneo  e  romoroso, 
dacché  si  dovette,  nemmeno  un  lustrò  dopo 
la  emanazione  di  questo  Codice,  nominare 
una  Commissione  *  allo  scopo  di  proporre 
le  modificazioni  al  nuovo  Codice  di  com- 
mercio, dimostrate  più  urgenti  dalla  espe- 
rienza..... ,  ;  e  codesta  Conunissione  ebbe  a 
proporre  e  concretare  23  diverse  modifica- 
zioni riguardo  alla  sola  materia  dei  falli- 
menti ;  né  si  sarebbe  fermata  a  queste  sole, 
se  al  ministro  Taiani,  che  aveva  nel  188<) 
con  decreto  ministeriale  del  90  giugno, 
istituita  la  Commissione,  non  fosse  indi  a 
poco  succeduto  lo  21anardelli,  che  non  volle 
più  che  la  Commissione  si  radunasse  e 
proseguisse  i  suoi  studi,  e  la  sciolse;  '  per- 
chè notissima  è  l'opinione  che  l'onorevole 
Zanardelli  professa  intorno  alla  eccellenza 
del  nostro  Codice  di  commercio  .  (1).  U 
difetto  principale  della  facoltà  accordata 
dall'articolo  766,  secondo  comma,  parte 
prima,  al  tribunale  di  commercio^  non  ha 
bisogno  di  molta  dialettica  par  essere  mo- 
strato in  tutta  la  aua  intensità.  Basta  la 
considerazione  che  la  ammessione  provvi- 
soria a  cui  può  far  luogo  di  suo  arbitrio 
il  tribunale  di  commercio,  mentre  è  in  corso 
il  procedimento  penale  sul  credito  stesso, 
viene  direttamente  a  creare  una  forma  pre- 
giudiziale e  stragiudiziale  di  giudizio  sulla 
realtà  o  inesistenza  delle  accuse  che  fecero 
luogo  all'incoamento  del  giudizio  penale,  il 
che  é  quanto  mai  dannoso  alla  sincerità 
del  giudicato  dell'autorità  giudiziaria  pe- 
nale, ed  alla  indipendenza  dei  vari  gradi  e 
competenze  nel  corpo  giudiziario;  basta  la 


(1)  Cfr.  ViDARi  **  Lavori  della  Commissione  per  la  reTisione  del  Codice -di  £OXiu&escio^(Xf  JHritto 
commerciale  [Rivista],  voi.  v,  p.  457  e  seg.)« 
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eoMfdefazicme  dei  damù  eh*  possono  deri* 
vare  alla  massa  dei  creditori  per  l'ammes* 
sione  di  uno  o  più  erediti  impugnali,  ad 
esempio,  di  falso,  di  dolo,  davanti  alla  com- 
petente  autorità  giudiziaria  penale,  ammes- 
sione  che  senz'altro  acquista  al  titolare  del 
credito  Tesercizio  di  diritti  de*  quali  una 
importantissinia  applicazione  abbiamo  vista 
Del  numero  precedente  281  pei*  riguardo 
all'articolo  833  sulla  formazione  del  con- 
cordato; basta,  infine^  considerare  come 
non  sia  giusto  concedere  immistioni  nella 
procedura  del  fallimento  e  nelle  ulteriori 
operazioni  da  essa  dipendenti,  ad  un  indi- 
viduo il  quale  è  già  talmente  sospetto  che 
si  dovette  perfino  invocare  in  di  lui  con- 
iroBto  un  procedimento  penale,  immistioni 
che  potrebbero  far  luogo  ad  altre  manife- 
stazioni, dannose  alla  massa  dei  creditori, 
della  valentia  dolosa  del  creditore  provvi- 
soriamente ammesso;  basta  tutto  ciò,  sem» 
bra  a  noi,  per  condannare  codesta  assurda 
innovazione,  fatta  solo  perchè  la  troppa 
severità  del  Codice  di  commercio  cessato, 
airarticolo  611,  poteva  riuscire  dannosa  a 
quel  creditore  il  cui  credito  fosse  state 
malignamente  portato  davanti  airautorità 
penale,  essendo  egli  il  prototipo  dell'onestà 
e  la  bianca  agneletta  votiva  deirinnocenza; 
senza  pensare  che  di  solito,  nella  maggio- 
ranza de*  casi,  la  innocenza  del  creditore  il 
cui  credito  dovette  portarsi  ad  un  procedi- 
melato  penale,  è  *  rara  avh  in  Urra^  corvo 
rarior  albo  «  ;  senza  pensare  che  dei  danni 
che  al  creditore,  riconosciuto  innocente 
delle  fattegli  imputazioni,  sarebbe  sempre 
stato  responsabile  quel  creditore  che  avesse 
sollevata  tale  opposizione;  e  contro  di  lui 
ginstamentis  sarebbesi  rivolto,  con^e  si  ri- 
volge, chi  da  tali  leggiere  impugnative  abbia 
avuto  un  effettivo  danno. 

L'articolo  COi,  a  ani  si  riferisce  Tart.  766, 
stabilisce  choi  appena  pronunciata  la  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento,  il  procu- 
ratore del  Re,  deve  promuovere  in  tutti  i 
casi  gli  atti  d'istruttoria  necessari  a  cono- 


penale.  A  tal  fine  il  presidente  del  tribunale 
di  commercio^  deve  trasmettere,  entro  ven- 
tiquattro ore,  al  procuratore  del  Re  copia 
della  sentensa,  eoa  tutte  le  altre  informa- 
zioni e  notizie  che  pervennero  al  tribunale. 
Sicché,  con  questo  riferimento  il  legislatore 
del  1889  crea  due  casi  nei  quali  può  eser- 
citarsi la  facoltà  che  il  tribunale  di  com« 
mercio  ritiene  dal  disposto  dell'articolo  766, 
secondo  alinea.  11  primo  caso  è  quello  in 
cui  il  eredito  contestato,  il  quale  può  essere 
ammesso  provvisoriamente  al  passivo  del 
fallimento,  sia  oggetto  di  un  particolare 
procedimento  penale,  suscitatogli  contro 
da  alcuno  degli  interessati  nel  fallimento, 
o  dalla  stessa  Procura  Regia,  indipenden- 
temente dalla  qualità  del  fallimento;  il  se- 
condo è  quello  a  cui  è  relativo  l'art.  6d4 
e  che  dipende  direttamente  dalla  procura 
regia,  che  può  dairesame  del  fallimento, 
ritenere  necessario  d'incoare  un  procedi- 
mento penale  o  contro  il  fallito,  o  contro 
qualcuno  dei  creditori  accolti  nel  bilancio 
o  contro  qualsiasi  altra  persona,  le  azioni 
della  quale  sieno  sospette,  o  dolose  o  ree, 
a  vedere  del  Procuratore  del  Re.  E  siccome, 
tanto  nel  caso  di  procedimento  penale  in- 
coato  direttamente  dal  Pubblico  Ministero, 
come  nel  caso  di  tale  procedimento  incoato 
per  la  sola  impugnativa  del  credito  da  parte 
di  un  interessato  nel  fallimento,  lo  svol- 
gersi della  procedura  civile  e  commerciale 
del  fallimento^  e  il  succedersi  delle  varie 
operazioni  che  debbono  condurre  alla  chiu- 
sura della  fallita,  è  indipendente  afifatto 
dall'eventuale  procedimento  da  parte  del- 
l'autarità  giudiziale  penale,  cosi  si  com- 
prende come  questo  principio  sia  stato 
rispettato,  ^^  sancito,  anche  n^]^art.  766; 
che,  in  definitiva,  appunto  stabilisce  due 
procedure  parallele  a  riguardo  allo  stesso 
oggetto,  l'una  ddl'altra  negli  effetti  come 
nello  9VQlg]n)mUio  loro  assolutamente  iodi- 
pei^depti. 

Parrebbe,  da  ciò  che  venimmo  dicendo, 
che  l'azione  penale  di  cui  parla  Tart.  766, 
relativa  al  eredito  contestato  di   cui  si 


acere,  se  vi  sia  materia  di  procecfonento 

89.  —  Masì-Dari  ,  Cod,  di  eomm,  -^  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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dovesse  fare  i*ammessione  provvisoria,  do- 
vesse essere  ìncoata  solo  da  chi  ha  interesse 
diretto  ad  allontanare  dalla  ammessione  al 
passivo  e  dalla  consecutiva  partecipazione 
alla  distribuzione  dell'attivo,  cioè  dovesse 
dipendere  dal  fallito,  dal  curatore  o  da 
qualcuno  dei  creditori.  Invece,  il  legislatore 
del  1882  ne'  suoi  motivi  ha  detto  chiara- 
mente, che  il  procedimento  penale  di  cui 
si  parla  nell'articolo  766,  può  aver  nascenza 
anche  dall'applicazione  dell'articolo  31  del 
Codice  di  procedura  penale.  Quest'articolo 
stabilisce  che,  quando  nel  corso  di  un  giu- 
dizio civile  insorga  ragionevole  argomento 
dell'esistenza  di  un  reato  di  azione  pub- 
blica, il  giudice  dovrà  informarne  il  Pub- 
blico Ministero,  il  quale  promuoverà,  se 
occorra,  l'azione  penale  a  termini  di  legge. 
La  causa  civile,  secondo  questo  articolo,  ri- 
mane sospesa,  se  la  cognizione  del  reato 
influisce  sulla  decisione  della  medesima; 
salvo  però  quanto  possa  essere  stabilito  da 
dispo^zioni  speciali.  Queste  disposizioni 
speciali  sono  quelle  appunto  dell'art.  766; 
il  quale  ordina  invece  il  proseguimento 
delle  operazioni  della  fallita  ed  autorizza 
solo  la  sospensione  riguardo  al  credito  che 


venne  dal  giudice  commerciale  trasmesso, 
come  perseguibile  penalmente,  al  Pubblico 
Ministero.  Sicché  abbiamo  tre  fonti  diverse 
per  il  crearsi  di  un'azione  penale  relativa  ad 
un  qualsiasi  credito:  quella  che  è  radicata 
neirarticolo  694  del  Codice  di  commercio; 
quella  che  sgorga  dal  disposto  dell'arti- 
colo 766  in  rapporto  con  tutti  gli  articoli  che 
regolano  la  verificazione  dei  crediti  ed  i 
diritti  degli  interessati  nel  fallimento  da 
esercitarsi  nella  operazione  di  verifica; 
quella,  infine,  che  dipende  dal  coordina- 
mento degli  articoli  766  Codice  di  com- 
mercio e  31  del  Codice  di  procedura  penale; 
notando,  che  l'obbligo  che  per  l'articolo  766 
coordmato  con  l'articolo  31  Codice  com- 
merciale e  procedura  penale,  ha  il  tribu- 
nale del  fallimento  lo  ha,  ugualmente  effi- 
cace e  precìso,  il  giudice  delegalo. 

Da  ciò  si  ricava,  che  un'azione  penale  si 
può  incoare  contro  il  fallimento,  o  contro  gli 
interessati  in  esso,  per  reati  omc^enei  alla 
fallita,  in  qualsiasi  epoca  e  stadio  della 
procedura  di  fallimento.  Parlando  dei  reati 
in  materia  di  fallimento  sarà  trattata  più 
a  lungo  una  tale  questione. 


Art.  997. 

Il  creditore  cui  sì  contesti  soltanto  il  privilegio  o  Tipoteca  è  ammesso 
provvisoriamente  alle  deliberazioni  del  fallimento  come  creditore  chiro- 
grafario,  sino  a  che  quella  controversia  sia  risoluta. 


Art.  T68. 

I  credili  non  frullanti  interesse  non  ancora  scaduti  alla  data  della 
dichiarazione  del  fallimento  sono  ammessi  al  passivo  per  l'intera  somma, 
colla  espressa  riserva,  che  il  pagamento  di  ogni  sìngola  ripartizìoDe 
dovrà  consistere  in  una  somma  la  quale,  calcolati  gli  interessi  com- 
posti in  ragione  del  cinque  per  cento  all'anno  per  il  tempo  che  resta 
a  decorrere  dalla  data  del  mandalo  di  pagamento  sino  al  giorno  della 
scadenza  del  credito,  equivalga  alla  somma  della  quota  di  riparlizione. 


[Art.  767-768] 
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tS3.  Ammessione  provvisoria  dei  ere- 
ditori,  privilegiati  o  ipotecari,  alle  delibc' 
razioni  del  fallimento.  —  La  provvisorietà 
delle  ammessioni  quando  cessi  e  come  cessi, 
—  L'articolo  834.  —  La  sola  modificazione 
che  il  legislatore  del  1882  ha  portato  alPar- 
ticolo  612  deirabolito  Codice  di  commerciOi 
trasportandolo  nel  Codice  vigente  sotto  la 
cifra  del  767,  è  costituita  dall'inciso  *  sino 
a  che  quella  controversia  sia  risoluta ,  ; 
tolto  via  questo  inciso  finale,  nessuna  diffe- 
renza corre  Ira  i  due  articoli.  E  la  Com- 
missione del  1869  inseriva,  nel  verbale  822, 
questa  considerazione  (1):  •  Un  altro  caso 
di  ammessione  provvisoria  al  passivo  è 
quello  preveduto  dall'art.  612  del  Codice 
vigente  (1865),  che,  nessuna  controversia 
emergendo  intorno  all'esistenza  di  un  dato 
credito,  si  contesti  soltanto  l'esistenza  del 
privilegio  o  dell'ipoteca,  che  per  esso  il 
creditore  pretende  di  aver  acquistato.  In 
questo  caso  è  giusto  stabilire,  che  fino  alla 
definitiva  risoluzione  di  questa  controversia 
il  creditore  sia  ammesso  al  passivo  come 
creditore  chirografario  ,. 

11  lettore  avrà  notato  che  la  controversia 
che  impedisce  Tammessione  del  credito 
specialmente  garantito,  al  passivo  del  fal- 
limento, secondo  le  parole  della  Commis- 
sione, doveva  aver  avuto  una  definitiva  riso- 
luzione per  provvedere  alla  trasmutazione 
deir  ammessione  provvisoria  in  defini- 
tiva. E  diffatti  nell'articolo  825  del  prò- 


(1)  AUi  della  Commiisione,  1869,  tornata  dell! 
12  marzo  1872. 

(2)  Il  nuovo  Codice  di  commercio^  art  767.  — 
Milano  1882. 


getto  preliminare  si  diceva:  *  fino  a  che 
questa  controversia  sia  risoluta  definitiva- 
mente  a,  mentre  la  redazione  definitiva 

che  trasformò  l'articolo  825  del  primitivo 
progetto  nell'articolo  767,  che  ora  esami- 
niamo, soppresse  l'avverbio  qualificativo 
ritenendolo  un  pleonasmo. 

Vidari  rilevando  questa  variazione  dal- 
l'uno all'altro  progetto,  scrive:  "  Tuttavia 
noi  crediamo  che,  poiché  una  controversia 
non  si  può  dir  risoluta,  fmo  a  che  non  sia 
risoluta  definitivamente;  così  la  soppres- 
sione, a  parer  nostro,  non  introduce  che 
una  modificazione  di  pura  forma  nel  testo 
approvato  dal  Parlamento  «  (2).  E  cosi  è 
diffalto. 

Inoltre  avrà  pure  il  lettore  rilevato  la 
difettosa  locuzione  usata  in  questo  stesso 
articolo,  effetto  dell'averlo  di  sana  pianta 
tolto  dall'antico  Codice  di  commercio,  che 
non  ha  mai  brillato  per  soverchia  oppor- 
tunità e  precisione  di  linguaggio,  in  causa 
della  di  lui  paternità  totalmente  francese. 
Giacché  codesto  articolo  612  che  ha  figliato 
l'articolo  767  del  Codice  di  commercio  at- 
tuale è  la  traduzione  dell'articolo  501  del 
Cod.  di  comm.  francese  (3).  Il  legislatore 
dice  bellamente  in  quest'articolo  767  che  il 
creditore  di  cui  in  esso  si  parla  è  ammesso 
provvisoriamente    alle    deliberazioni    del 

fallimetito «.  Come?I  AUe  deliberazioni 

del  fallimento ?1  Che  vuol  dir  ciò?  Cos'è 

codesta  ammessione?  !  Fino  a  questo  punto 


(8)  Articolo  501  del  Cod.  di  comm.  francese: 
"  Le  créancier,  dont  le  privilège  ou  Thypo- 
thèque  seulement   serait  conteste,   sera  admis 
dans  les  délibérations  de  la  faillite,  comme  créan* 
cier  ordinaire  „. 
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si  era  sempre  parlato  dal  legislatore  di  am- 
messione  al  passivo  del  fallimento;  e  tutto 
il  capo  I  dei  titolo  III  del  libro  III  del  Codice 
di  commercio,  parla  della  verificazione  dei 
crediti,  delle  ammessioni  al  passivo,  e  delle 
varie  contestazioni  che  insorgano  sulle  pre- 
sentazioni di  credito  al  passivo. 

Quindi  sarebbe  una  cosa  affatto  nuova 
quella  cui  il  legislatore  del  1882  allude  colla 
locuzione  deirarticolo  767.  Quest'ammes- 
sfone  alle  deliberazioni  del  fallimento  è 
una  imprecisa  e  difettosa  espressione  che 
potrebbe  anche  essere  interpretata  diretta- 
mente come  una  nuova  foggia  di  facoltà 
concessa  al  tribunale,  come  un  elemento 
nuovo  introdotto  dal  legislatore  nella  pro- 
cedura del  fallimento,  come  un'allusione 
alla  possibUità  di  accordare  o  vietare  ai 
creditori  del  fallimento,  Tesercizio  di  alcuni 
loro  diritti.  Perchè  la  qualità  di  creditore 
acquista,  a  chi  tale  si  vanta,  di  fronte  al  fal- 
lito, Tobbligo  di  proporsi  come  tale,  anche 
se  non  fu  portato  in  bilancio,  in  un'epoca 
che  la  legge  gli  fissa  perentoriamente 
(art.  758),  o  gli  concede  per  suo  maggior 
comodo  e  in  considerazione  di  speciali  cir- 
costanze (art.  759,  764,  770).  Però  il  diritto 
di  partecipare  alle  deliberazioni  del  falli- 
mento dipendendo  dalla  qualità  di  creditore 
verificato  perchè  propostosi,  o  soltanto  por- 
tato in  bilancio  (art  763,  2°  alinea),  è  un 
diritto  positivo  che  fa  si  che  la  locuzione 
dell'art.  767  sia  qualcosa  più  di  una  sined- 
doche inavvertitamente  usata.  La  interpre- 
tazione che  si  potrebbe  trarre  da  questo 
articolo,  a  tutto  rigor  di  logica,  sarebbe 
questa:  che  dovendosi  ammettere  il  credito 
ipotecario  o  privilegiato  al  passivo,  perchè 
si  contestò  la  esistenza  o  la  sostenibilità 
del  privilegio  o  dell'ipoteca,  si  vieta  al 
titolare  del  credito  la  partecipazione  alle 
operazioni  e  deliberazioni  del  fallimento, 
ma  non  la  ammessione  al  passivo  ;  solo  la 
legge  ha  fatto  eccezione  al  principio  gene- 
rale colla  disposizione  dell'articolo  che  si 
esamina.  Invece  se  noi  risaliamo  alle  mo- 
tivazioni svolte  intomo  all'articolo  stesso, 


troviamo  che  il  legislatore  vi  parla  sempre 
di  ammessione  provvisoria  al  passivo;  e  di 
ciò  parla  eome  d*im  diritto  del  creditore 
cui  si  contesti  soltanto*  il  privilegio  o  l'ipo- 
teca; inerente  alla  ammessione  al  passivo 
è  la  partecipazione  alle  deliberazioni  tutte 
del  fallimento,  e  quindi  non  è  concepibile 
che  il  legislatore  avesse  voluto  impedire  al 
creditore  l'esercizio  di  quel  diritto  secon- 
dario, che  era  la  conseguenza  inevitabile 
del  primo  diritto  concesso  coirammessione 
al  passivo.  Concludendo;  in  luogo  di  am- 
messione provvisoria  *  alle  deliberazioni 
del  fallimento  „  devesi  leggere  ammessione 
provvisoria  *  al  passivo  del  fallimento  «; 
così  si  evita  una  interpretazione  che  po- 
trebbe essere  singolarmente  pericolosa 
come  quella  che  condurrebbe  a  rendere 
dipendente  dalPautorizzazione  del  tribunale 
l'esercizio  di  un  diritto  che  invece  è  ine- 
rente alla  qualità  di  creditore,  prima  por- 
tato in  bilancio,  poi  presentatosi  alla  veri- 
fica, poi  da  ultimo  ammesso  al  passivo; 
quest'ultima  condizione  divenendo  defini- 
tiva quando  siasi  fatto  luogo  alla  verifica- 
zione dei  crediti. 

L'articolo  766  parlando  di  altra  specie 
di  ammessione  provvisoria,  assegnava  il 
carattere  di  facoltà,  dipendente  dall'arbitrio 
del  tribunale  (di  commercio),  a  questa 
concessibilità  della  provvisoria  ammes- 
sione. Invece  Tarticolo  767  dice  chiaramente 
che  la  qualità  di  creditore,  essendo  consta- 
tata sufficientemente  in  chi  è  titolare  d'un 
credito  cui  non  si  contesta  l'esistenza  o  la 
entità,  ma  solo  la  qualità  privilegiata  che 
rivestirebbe,  al  titolare  di  esso  credito  deve 
senz'altro,  essere  concessa  l'ammessione  al 
passivo  —  che  a  tutto  rigore  non  potrebbe 
essere  accordata  che  a  quei  creditori  i  cu 
crediti,  essendo  stati  accolti  senza  contesta 
zioni,od  essendo  stati  dichiarati  ammessibili 
definitivamente  non  ostante  le  contestazion 
—  a  tal  creditore  devesi  anche  concedere 
l'esercizio  del  suo  diritto  riconosciuto  e 
legittimato  e  quindi  anche  la  libera  parte- 
cipazione alle  deliberazioni  del  fallimento. 


[Art.  767-768J  della  liquibakionb  del  passivo 
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Veramente  non  abbiamo  ragione  di  es- 
sere troppo  contenti  di  questa  illustrazione 
dell'articolo  767  cbe  ci  pare  ora  più  oscura 
di  prima;  perchè  una  ammessione  prorri- 
sona  al  passivo  essendo,  per  lo  meno,  frutto 
di  uno  sconoseimento  dei  veri  diritti  del 
creditore,  si  presenta  come  una  improntitu- 
dine del  legislatore  ;  una  ammessione  proT- 
visoria  alle  deliberazioni  del  fallimento  — 
ripetendo  le  parole  delParticolo  767  —  es- 
sendo per  lo  meno  assorda,  in  tutti  i  casi 
ove  la  partecipazione  a  fatti  od  atti  de- 
terminati, comechè  concessa  provvisoria- 
mente, rappresenta,  ogni  volta  che  si  usa, 
Tesaurimento  più  completo  dell'atto  stesso, 
e  la  impossibilità  di  un  rimedio  retroattivo; 
in  quest'ordine  di  fatti  si  applica  troppo 
assolutamente  il  principio  quod  factum  est 
infectum  fieri  nequit^  perchè  sia  effìeace  la 
provvisorietà,  che  si  ridurrebbe  tutt'al  più 
alla  revocabilità  della  concessione. 

Dice  r  articolo  767,  nel  suo  ultimo 
inciso,  che  vedemmo  aggiunto  dal  legisla- 
tore del  1882  all'articolo  612  dell'abolito 
Codice  di  commercio  che  l'ammessione 
provvisoria  dura  fino  a  die  quella  contro- 


(1)  n  ViSAmi  (op.  dt,  voL  vm,  pag.  471,  f  4641)^ 
dio«  ehe  il  Codice  easMlo  ehiftinava  alla  doGÌsione 
delle  eontroversie  acoennate  alVarticolo  612  di 
quel  Codice,  le  aotorità  competenti  per  materia 
0  valore;  ma  che,  di  fronte  alla  attuale  legisla- 
zione italiana,  è  applicabile,  per  la  controyereia 
deirartieolo  767,  quanto  stabiliece  Tarticolo  774; 
il  quale  vnole  che  il  curatore  presenti  al  giudice 
delegato  Telenco  dei  creditori,  che  pretendono  di 
tver  diritto  di  pegno  od  altro  privilegio  per  mo- 
bili ;  e  dispone  che  le  contestazioni  nelPesistenza 
del  privilegio  sieno  decise  secondo  le  disposizioni 
dell'articolo  768  e  segnenti.  Ora  notiamo,  per 
convincer  di  errore  Popinione  delllUttstre  com* 
inercialista,  che,  eccetto  il  caso  di  ipoteca  navale, 
che  potrebbesi  con  forzati  ragionamenti  chiamare 
privilegio  eoi  mobili  e  quindi  farne  entrare  la 
materia  in  oiò  ehe  dispone  Tartieolo  774,  qaesto 
articolo  lasderebbe  insolute,  quando  pur  fosse 
appellabile  al  caso  dell'articolo  767,  le  contro- 
versie sulle  ipoteche  delle  quali  invece  parla 
precisaureule  il  dvtto  «rticoh)  767  ;  -sicché  il  cri* 
terìo  adottato  dal  Vidari  cadrebbe  in  parte  nel 


versia  sia  risoluta.  Dunque  la  partecipa- 
zione interinale,  secondo  l'articolo  767,  cessa 
quando  il  tribunale  o  l'autorità  giudieiaria, 
coi  fu  deferita  la  decisione  della  contro* 
versia  (1)  sull'accettazione  del  privilegio  o 
dell'ipoteca  .che  garantisce  il  credito  già 
presentato  al  passivo  interviene  col  suo 
giudizio;  ed  albra  si  fa  luogo,  come  ne- 
cessaria conseguenza  della  decisione,  salvi 
contr'essa  quei  rimedi  che  la  legge  consente 
a  favore  degli  interessati,  alTammessione 
definitiva  come  creditore  privilegiato  od 
ipotecario  del  titolare  del  eredito  centro- 
verso,  oppure  alla  sua  ammessione  come 
creditore  ordinario  o  chirografario  ;  in  que- 
st'ultimo caso  non  si  introduce  alcuna 
novità,  nella  condizione  del  creditore  prov- 
visoriamente ammesso;  solo  l'ammassione 
provvisoria  come  creditore  chirografario  si 
trasforma  in  definitiva  oon  la  stessa  quidità 
giuridica  nel  creditore. 

Secondo  il  Renouard  (2),  la  disposizifne 
dell'articolo  501  del  Codice  di  commercio 
francese,  articolo  identico  all'articolo  612 
dell'abolito  Codice  di  commercio  ed  all'ar- 
ticolo 767  del  Codice  attuale,  è  tassativa; 


vaoto,  in  confronto  di  nna  intera  classe  di  garantie 
sulle  quali  si  accendono  di  solito  le  più  vivaci 
controversie  tea  creditori  e  creditori,  tra  creditori 
e  fallito  e  tra  creditori  e  curatore;  controversie 
che  rendono  specificamente  applicabile  Tart.  767. 
Poi  faremo  osservare  al  ohiaro  professore,  che  il 
rimando  deirarticolo  774,  secondo  alinea,  alPar- 
ticolo  768  e  seguenti,  adottando  il  criterio  da  lui 
espresso,  immette  in  un  circolo  vizioso  e  senza 
uscita  oltre  creare  il  non  senso  ehe  il  giudice 
delegato  dovrebbe  decidere  le  controversie  4n  una 
materia  ehe  il  legislsctore  airartlcolo  768  e.all*ar- 
ticolo  765  sottrae,  per  omaggio  alle  regole  di  com* 
potenza,  alla  sua  giurisdizione  eccezionale.  E  di 
più,  il  riferirsi  deirarticolo  774  alParticolo  76S  e 
seguenti,  mostra  come  Tintenzione  del  legislatore 
sia  quella  di  portare  la  decisione  delle  jODntro- 
versie,  ehe  potrebbero  insorgere  neU'applicazione 
di  quanto  sancisce  Tarticolo  774,  a  quelle  autorità 
seguendo  quella  procedura  che  appunto  Tart  768 
e  seguenti  toccano  e  dispongono  nelle  loro  cifre* 
(2)  0p.  elt,  voL  J,  pag. -538.  —  fiOntro  AfiPTiTy 
op.  cit,  voi.  lY,  pag.  163. 
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cioè  non  si  riferisce  che  ai  creditori  ivi 
nominati:  '  Aucune  suspension  n'est  pro- 
noncée  à  Tégard  des  autres  privilèges  ;  ainsi 
le  créancier  nanti  d'un  gage  pourra  exer* 
cer  ses  droits  le  lendemain  du  jugement 
déclaratif  de  la  faillite,  comme  il  Taurait 
pu  la  velile.  —  Mais  si  les  poursuites  ne 
sont  pas  commencées  avant  Tépoque  de  la 
vérifìcation,  le  créancier  doit  se  faire  préa- 
lablement  vérifier  en  suivant  les  voies  que 
la  loi  des  faillìtes  lui  ouvre  ,.  Il  Pagani,  che 
è  forse  Tunico  autore  italiano,  come  il  Re- 
nouard  è  Punico  autore  francese,  che  abbia 
rilevata  la  mancanza  di  qualsiasi  accenno 
al  creditore  garantito  da  pegno  nell'arti* 
colo  767,  crede  però  che  il  legislatore  del 
1882  non  abbia  nominato  il  creditore  garan- 
tito da  pegno,  perchè  lo  intese  sufficiente- 
mente delineato  nella  quaUtà  di  creditore 
garantito  con  privilegio  (1)  :  epperò  anche 
il  creditore  garantito  con  pegno  devesi  con- 
siderare colpito  dalle  disposizioni  dell'ar- 
ticolo 767  nel  caso  gli  si  contesti  la  sua 
garanzia.  Noi,  quantunque  non  possiamo 
non  riconoscere  l'importanza  della  inter- 
pretazione del  Pagani,  tanto  più  che  prati- 
camente si  dà  a  quest'articolo  appunto 
simile  estensione,  dobbiamo  rilevare  che 
l'apparenza  della  applicabilità  dell'hot  t^ui^ 
a  questo  caso,  dipende  quasi  esclusivamente 
dalla  forza  delle  cose,  ossia  da  tutf  intero 
l'indirizzo  del  libro  HI  sul  fallimento  così 
com'è  scritto  nel  nostro  Codice  di  commer- 
cio. Noi  vedemmo,  e  vedremo  più  avanti  nel 
proseguo  di  questo  commento,  che  il  legis- 
latore parlò  molte  volte  espressamente  di 
privilegi,  pegni  ed  ipoteche  da  cui  fossero 
garantiti  alcuni  crediti,  stabiliendo  partico- 
lari norme  specificatamente  per  ciascuna 
di  queste  garanzie  a  seconda  del  suo 
nwnen  juris. 

Jc9L,  se  in  un  articolo  che  ha  un  carattere 
spiccatamente  particolare  ad  un  momento 
della  procedura,  e  che  distende  il  suo  effetto 
anche  su  parecchie  altre  fasi  dello  svolgersi 


del  fallimento,  il  Icgblatore  accenna  sol- 
tanto, ed  espressamente,  a  due  sole  delie 
consuete  garantie  che  aveva  più  volle  con- 
siderate nei  crediti  di  una  massa  di  falli- 
mento, sembra  che  la  più  ovvia  conseguenza 
da  ricavare  dal  silenzio  della  legge,  sia  che 
non  si  vollero  dal  legislatore  pareggiare  agli 
effetti  dell'articolo  767  i  crediti  garantiti 
con  pegno.  E  questa  deduzione  logica  e 
letterale  deirarticolo  in  esame,  trova  una 
conferma  neirarticolo  834,  le  cui  disposi- 
zioni vedremo  con  quali  lacci  siano  avvinte 
a  codesto  articolo  767. 

Tuttavia,  se  ogni  apparenza  e  la  lettera 
della  legge  stanno  per  la  interpretazione 
deirarlicolo  in  esame  data  dalla  massima 
indusio  unius^  exdmio  aUerius,  non  si 
può  non  vedere  che  non  vi  è  alcuna  ripu- 
gnanza acche  il  creditore  con  pegno  venga 
trattato  dall'articolo  767  come  il  creditore 
con  privilegio  e  il  creditore  con  ipoteca:  e 
che  questa  sia  l'intenzione  del  legislatore 
del  1882,  che  ha  solo  peccato  di  negligenza 
e  di  dimenticanza  nella  redazione  dell'ar- 
ticolo 767,  possiamo  arguirlo  dall'arL  S^, 
redatto  pure  con  non  minore  imperfezione, 
ed  equivocità,  nel  quale  a  due  parole  dì 
distanza  i  creditori  con  pegno,  o  privil^io 
od  ipoteca,  diventano  creditori  garantiti  con 
privilegio  ed  ipoteca;  sicché,  per  un  miraco- 
loso fenomeno  di  volatilizzazione,  i  creditori 
con  pegno  sonosi  involati  dal  primo  alinea 
dell'articolo  stesso.  Non  si  è  ancora  formata 
una  qualsiasi  giurisprudenza  suU'arL  767; 
il  quale  avrebbe  anche  quest'argomento  del 
silenzio  dei  tribunali  e  delle  Corti  in  suo 
favore;  dovendosi  ben  logicamente  conclu- 
dere che  se  questo  disposto  della  ìeggfi 
commerciale,  che  tratta  di  una  fase,  la  più 
importante  forse  della  procedura  di  falli- 
mento, non  solleva  alcun  dubbio,  riguardo 
alla  sua  interpretazione,  da'  litiganti  e  dalla 
autorità  giusdicente,  si  è  letto  neirarticolo 
quello  che  il  legislatore  non  vi  ha  scritto  - 
cioè  che  anche  i  creditori  con  pegno  sono 


(1)  Op.  e  fase,  citati,  pag.  106,  d.  76. 
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trattati  come  i  creditori  con  ipoteca  o  pri- 
vilegio (1). 

Ma  Tarticolo  767,  per  la  particolarità 
della  disposizione  che  emana,  ricorre  diret- 
tamente ad  un  articolo  relativo  alla  forma- 
zione del  concordato,  come  già  vi  ricorreva 
Particelo  766.  Dice  l'articolo  834  che  per 
la  validità  del  concordato  non  si  compu- 
tano i  crediti  con  ipoteca,  con  pegno  od 
altro  privilegio,  se  i  creditori  non  rinuncino 
airipoteca  od  al  privilegio.  La  rinuncia  può 
riferirsi  anche  ad  una  parte  del  credito  e 
degli  accessori,  purché  sia  determinata  la 
somma  fra  capitale  ed  accessoit  per  la 
quale  ha  luogo,  e  non  sia  questa  inferiore 
alla  terza  parte  deirintiero  credito.  —  Il 
volo,  dato  senza  alcuna  dichiarazione  di  li- 
mitata rinuncia,  importa,  di  diritto,  rinuncia 
airipoteca  od  al  privilegio  per  l'intiero 
credito.  —  Gli  effetti  della  rinuncia  cessano 
di  diritto  se  il  concordato  non  ha  luogo  o 
vione  annullato  posteriormente.  Le  delibe- 
razioni degli  altri  creditori  non  possono 
pregiudicare  ai  diritti  dei  creditori  ipote- 
cari 0  privilegiati.  Di  quest'articolo  834, 
pari  nella  sostanza  alFarticolo  508  del  Co- 
dice di  commercio  francese,  che  suscitò 
lunghe  e  non  ancora  decise  questioni  nella 
dottrina  francese  e  divise  in  due  campi 
opposti  la  giurisprudenza,  dalla  prima  re- 
dazione dell'attuai  Codice  di  commercio  di 
Francia  fino  ai  dì  nostri,  noi  non  parle- 
remo specificatamente  che  quando  giunge- 
remo a  lui  colla  tessitura  del  nostro  com- 
mento; avvertiamo  qui  che  lo  scopo  che 
in  esso  si  è  prefisso  il  legislatore  è  quello 
di  pareggiare  tutti  i  creditori  di  fronte  alla 
conchiusione  del  concordato,  o  mediante 
imposizioni  di  rinuncie  a  garantìe  partico- 
lari, o  indirettamente,  mediante  diminu- 
zioni di  diritti  o  sospensioni  di  esercizio  di 
diritti,  per  quei  creditori  che  non  volessero 
soltoporsi  alla  rinuncia. 

U  rapporto  diretto  che  corre  tra  Tari  767 


e  Tart.  831  è  tutto  raccolto  nella  condizione 
fatta  al  creditore  ipotecario  o  privilegiato 
ammesso  provvisoriamente  alle  delibera- 
zioni del  fallimento  come  creditore  chiro- 
grafario,  raffrontata  col  momento  e  col 
modo  in  cui  questo  diritto  di  cui  parla  Tar- 
ticolo  767  troverebbe  una  applicazione  ad 
un  modo  d^esercitarsi  nella  fase  della  pro- 
cedura che  è  accennata  dalle  norme  del- 
l'articolo 831. 

Abbiamo  a  lungo,  troppo  a  lungo,  di- 
scorso più  addietro  delle  difficoltà  che  pre- 
sentava la  fraseologia  usata  dal  legislatore 
nella  compilazione  delParticolo  767;  ed  a 
quel  passo  di  questo  numero  283,  rimana 
diamo  su  ciò  il  lettore.  Qui  domandiamo  : 
l'articolo  834  in  quanto  impone  rinuncie 
di  diritti  e  di  garantìe,  o  particolari  modi 
d'esercizio  di  tali  diritti,  per  concedere  ai 
creditori  forniti  di  tali  garantìe  la  parteci- 
pazione alla  deliberazione  pel  concordato, 
è  applicabile  ai  creditori  privilegiati  od  ipo- 
tecari, che  furono,  a  seconda  dell'art.  767, 
ammessi,  come  chirografari,  provvisoria- 
mente al  passivo?  Avanziamo  la  risposta 
negativa:  sosteniamo,  cioè,  per  un  momento 
che  l'articolo  834  colpisce  i  creditori  del- 
l'articolo 767;  allora  immediatamente  assi- 
stiamo alla  irrisione  dell'articolo  767  il 
quale  concede  ai  creditori  di  cui  parla  un 
diritto  che  nel  suo  esercizio  viene  annullato 
dall'articolo  834. 

La  dottrina  francese  in  codesto  conflitto 
tra  i  due  articoli  501  e  508  (Cod.  commercio 
frane),  accoglie  che  i  creditori  ipotecar!  o 
privilegiati,  ammessi  al  passivo  come  chiro- 
grafarf ,  quando  non  vogliano  rinunciare  alle 
loro  garantìe,  avendo  pur  preso  parte  come 
era  lor  diritto  per  l'art.  501  (767  Codice 
nostro)  alla  deliberazione  per  il  concordato, 
non  hanno  però  alcun  diritto  di  votare; 
sarebbe  cioè  un  semplice  diritto  di  assi- 
stenza, spogliato  da  ogni  vantaggio,  quello 
che  la  dottrina  francese  accorda  ai  credi- 


ci) Si  consideri  la  sapiente  motivazione  deUa  sentènza  11  dicembre  1888,  Appello  di  Brescia 
{Il  DiriUo  comm,  [Rivista],  voL  vii,  colonna  68). 
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tori  deirarL  501  nel  momento  della  proce- 
dura  in  cui  si  applica  rarticoio  508  (1). 

Se  noi  intendiamo  che  Tart  834,  parlando 
di  rinuncia  espressa  o  tacita  al  diritto  di 
pegno,  di  privilegio  o  di  ipoteca,  voglia 
riferirsi  indistintamente  ai  ci^ditori  che 
apparvero  muniti  di  garantla  per  Tanaloga 
dichiarazione  di  crediti,  indipendentecaente 
dalle  contestazioni  sollevate  nella  verifica 
contro  codesta  qualità,  allora  non  vi  ha 
dubbio  che  il  disposto  deirarticek)  834  si 
applichi  anche  airarticolo  767  ed  ai  credi- 
tori di  cui  ivi  si  tratta;  perchè,  ed  è  ben 
vero  ciò,  la  litispendenza  non  si  oppone 
alla  rinuncia,  da  parte  degli  interessati 
airoggetto  della  Ihe,  la  quale  cosi  Yerrekbe 
a  spegnersi.  Ma,  data  codesta  coordinazione 
dei  due  articoli  in  conflitto,  perchè  tam  si 
è  concesso  ai  creditore  ipotec«*io  il  diritto 
di  partecipare  alle  deliberazioni  del  falli- 
mento, perchè  mai  lo  si  è  ammesso  al  pas- 
sivo come  creditore  chirografario,  qualità 
che  gli  attribuisce  per  la  sua  sola  essenza 
il  diritto  di  esercitare  tatti  quei  diritti,  come 
il  dovere  di  sottostare  a  tatti  quegli  obblighi 
che  la  procedura  di  fiallaBento  nel  suo 
svolgersi  può  creare  prò  ^o  cofttro  i  credi- 
tori del  fallito,  quando  gli  si  nega  in  una 
delle  fasi  più  importMìtì  della  procedura 
di  partecipare  aUivennenté  aUe  operazioni? 
quando  Tartioolo  767,  che  tende  ad  assicu- 
rare Tesercizio  attivo  dei  suoi  diritti  ad  un 
creditore,  viesi  por  tal  guisa  derogato  dal- 
l'articolo 834,  che  traslorma  in  esercizio 
pctsaivo  Teserciano  di  quel  fimdamentale 
diritto  del  creditore? 

Proponiamo  invece  la  risposta  positiva; 
sostengasi,  cioè,  che  Tart  834  non  dluda 
ai  creditori  deirarlieolo  767  ;  i  quaAi  devono 
essere  sempre  considerati  come  creditori 
chirograJari,  perchè  come  tali  la  legge  li 
ammette  al  passivo  ed  alle  deliberazioni 
del  fallimento,  e  come  tali  fanno  valere,  ed 
hanno  precisamente  il  diritto  a  farlo>  la 


(1)  BéDARRiDEf  op.  cit,  vol.  II,  pag.  113  e  seg., 
D.  487  e  seg.;  Boclat-Fatt,  op.  cit,  pag.  37  e 


iato  quaUlà  di  creditori.  Mota  bob  patendo 
venire  considerati  come  creditori  moniti  di 
garantla  dal  raomttito  die  la  hira  garantla 
è  impugnata  davanti  all'autorità  ghidiziaiia, 
ed  una  sentenaa  può  80|»awenire  a  distnig- 
gerla:  accadrebbeebe  considerando  taUcre- 
ditori  come  rivestiti  di  fatto  e  di  diritto  deHa 
particolare  figura  giuridica  loro  atlrftaita 
dalla  qualità  vantata  al  loro  credito  aIl*atto 
della  diohiaracione,  si  verrebbe  a  pronun* 
ciare  di  fatto  un  giudizio  sul  merito»  che  è 
al  tutto  riservato  airautorità  adita  per  la 
deoisione  della  controversia.  Ed  una  sen- 
tenza deirAfipello  di  Brescia,  in  data  delli 
li  dicembre  1888,  poco  sopra  citata,  rios- 
nobbe  al  creditore  ainttiesso  al  pasàvo 
come  chirografario  a  seconda  dell'art.  767 
il  diritto  di  prendere  parte  attiva  alle  deli- 
berazioni del  concordato  non  solo,  ma  gli 
comminò  centro  la  sanzione  della  perdita 
deiripoteca,  qualunque  fosse  Tesito  della 
lite  su  quella  vertente,  quando  non  si  op- 
pose alla  sentenza  di  -omologazione  de) 
ooncordato;  cosi,  alla  disposizione  deirar- 
ticolo  767,  riguardante  Tesercizio  dei  diritti 
nelle  delibei«zioni  del  fallimento  accor- 
dato al  creditore  ipotecario  o  privilegiato, 
per  litispeBdenza  sulla  vantata  garantla, 
ammesso  al  passivo  come  i^irografarìo,  si 
accorda  il  massimo  di  efficacia  e  d'inten- 
sità favorevole  al  creditore. 

Ma  seguendo  tale  dettato  della  giuris^- 
denza,  nasce  tosto  il  caso,  che  mi  creditore 
ooD  garantle,  ammesso  a  seconda  deirar- 
ticolo  767^  e  partecipante  attivamente  alla 
openazione  e  deliberastODe  delPart  83i> 
voti  sulla  dediberazione  relirfiva  ^  ooncor- 
dato» senza,  per  la  posizione  peculiare  in 
cui  si  trova,  rinunoia  ioìsle  o  parziale  e 
semn  alcuna  condizione  ^pressa  o  tacita; 
influendo  cosi,  come  la  logge  non  vuole, 
suiradoraone  o  reiezione  del  eoneordatOt 
diventando  effettivamento,  per  la  deoisione 
favorevole  deirautotrità  giusdicente  svBk 

seg.,  n.  496  e  segneati  ;  Alauzex,  op.  cit|  voL  iTt 
pag.  163  -  ie4;  §  1768. 
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eontroTersia,  quel  creditort  munito  dì  ga- 
rante» quale  egli  eraflidiehiamto,  preseli- 
tondo  i  8uei  erediti,  e  qiMle  il  legislatore, 
che  ha  sanetiì  gli  artieoU  758, 700  e  767  non 
Toleva  ammetterlo  al  concordate  con  ki 
disposiiìone  deirartieelo  834.  Così  è  piCi 
che  evidente  la  diffìcollà  di  coordinare  i 
due  articoli  che  vediamo  collidere  fra 
loro;  ed  appare  chiara  quella  contraddi* 
zione  tra  essi  che  il  Reoouard  (1)  negava 
esistesse  tra  gli  identici  articoli  501  e  508 
del  Codice  francese;  e  quasi  insolubile  si 
presenta  il  fH^bleina. 

Noi,  di  fronte  al  diritto  oonunerciale 
italiano,  ed  alla  dottrina  (2),  che  sembra 
aver  accolto  il  criterio  della  dottrina  fran- 
cese, facciamo  osservare  che  il  creditoie 
deirarticolo  767  partecipa  come  creditore 
ehirografario  alleoperacioni  e  driiberazioni 
del  fallimento  ;  a  tutte,  indistintamente:  ^le 
egli  è,  come  tale,dairarticolo  767  ammesso 
0qn'98$amenU  alle  deliheraxioiù  :  che  Farti- 
colo  834  parla  egli  della  eqniparaeione  del 
creditore  con  garaaaUe  al  creditore  ehiro- 
grafario e  park  delle  deliberazàoiù  4el  con- 
cordato, che,  (^indi,  il  confronto  del  testo 
dei  due  articoli  sembra  più  favorevole  aHa 
ammessione  e  votazione  pei  concordato, 
del  creditore  di  coi  parla  l'articolo  767:  e 
che  sok>  una  interpretaaielte,  tratta  *  con 
luogo  studio  e  grande  amore  «,  deirarti- 
colo 834,  del  suo  scopo,  dei  suoi  effetti, 
può  condurre  ad  una  risposta  soddisfacente; 
sicché,  rimandiamo  il  lettore  al  commento 
che  di  tale  articolo  faremo  a  suo  ten^o. 

f  S4.  Ammesiùme  al  paàei90  dei  erédiUi 
infruUiferL  —  CondMéni  per  toh  e^mrme- 
eUme.  -*  L'articolo  768  richiama  una  cate- 
goria di  crediti  che  il  legislatore  aveva  già 
accennati  negli  «pticoli  707  e  738  ;  i  crediti, 
cioè,  i  quali  non  sono  ancora  scaduti.  Qui 
pone  anche  la  data  entro  la  quale  si  veri- 
fica la  qualità  derivante  dal  giungere  del 

(1)  Op.  di,  voL  I,  pag.  586;  Alauzit,  op.  cit, 
Tol.  IV,  pag.  174,  g  1768. 


ci^ìto  al  ìnomento  in  cai  dostdAe  ossene 
pagato;  e  questa  data  è  quella éoHadiclMà» 
razi<Mie  del  lalUnentOi  la  data,  cioè),  ésUla 
sentenza  con  la  quale  il  (vH^anale  eowpe* 
tonte  dichiara  il  falliSMnlo.  Altra  qualità 
che,  oltre  la  scadenza,  il  legisktore  esige 
nei  crediti  per  applicarri  la  dìspiosìrione 
deirarticolo  768,  è  quella  per  cai  i  crediti 
non  debbano  essere  fktittanti  interseae.  Ma, 
quanto  alla  qualità  di  acadnti  <è  d'^mpo 
richiamare  la  disposizione  deirarticolo  701 
del  Codice  di  commercio,  il  quale  considem 
scaduti,  per  effetto  della  4iehiarauoae  di 
lallimento,  i  debiti  a  scadefMsa  ebbUgato» 
ria  a  carico  del  fallito  e  -quelli  la  cui  sca- 
denaa  è  rimessa  alla  di  kii  velotità;  e  ri* 
guardo  alla  qualità  di  bruttare  interessi  boa 
va  dimenticato  Tarticole  700  nel  auo  primo 
alinea,  nel  quale  è  stabilito  che  la  aentenca 
che  dichiara  il  faHimenloso6peBde,aettaBto, 
però,  rispetto  alla  massa  dei  ciedilori^  il 
earso  degU  interessi  dei  orediti  non  garan- 
titi con  ipoteca,  pegno,  od  altro  privìkgio. 

Ora,  dal  confrcsate  di  cfnesti  tre  articoli  768, 
701  e  700,  vediamo  che  essi  si  uaifieano 
quanto  al  momento  in  cai  (itabiUscoBO  il 
nuovo  valore  giuridico  dei  credili  di  cui  si 
tratta  m  ognuno  di  essi;  -è  la  data  àtìHa 
dichiarazione  di  faUimettto;  è  la  data  della 
sentensa  dichì«ratiira  dd  fallimento  ^laiella 
che  è  .peata  dai  tre  articoli  come  Uroùae 
della  vi4a  giirìdica  dei  crediti,  anterior- 
mente al  disaslro  del  negoaiante,  e  come 
punte  di  partenza  della  nuora  viAa  che  pei 
crediti  si  apre  nello  svolgersi  deUe  «arie 
operaaioai  d^a  fallila.  Così  con  il  csardi- 
nameate  delParticolo  700  e  deU^artieolo  768 
vediamo  che  -la  eenlenea  dichiaraAivia  <lel 
fallimento  alla  -cm  data  amMdue  gli  arti- 
coli ai  riierisceno,  rende  infruttiferi  Mti  i 
eredMi  i  quali  erano  atsAi  patiniti  tra  il  cem- 
merciante  e  il  creditore  come  fruttanti  mte- 
resse.  Però  quest^Setfto  si  produce  sola- 
mente riguardo  alla  massa  dei  ereditari  ;  e 


(A)  C«LAirAiiDaK,  cp.  oit.,  voi.  i,ipag.  8a4,>n.  890; 
YiDARi,  op.  cit,  voi.  viu«  pag.  470,1 46il« 
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dal  coordinamento  delParticolo  701  e  dello 
stesso  artìcolo  768,  si  raccoglie  che  la  data 
della  sentenza  dichiarativa  del  fallimento 
influisce  ad  attribuire  la  qualità  di  scaduti 
a  quelli  dei  crediti  che  hanno  scadenza 
obbligatoria  a  carico  del  fallito  o  la  sca- 
denza dei  quali  è  rimessa  nella  volontà 
di  lui.  Ora  Particole  768  parla  di  interessi 
non  ancora  scaduti  alla  data  della  dichia- 
razione del  fallimento,  e  non  fa  dipendere 
questa  non  ancora  verificatasi  scadenza 
dalla  volontà  del  fallito,  una  delle  condi- 
zioni delParticolo  701  ;  ma  dalla  qualità  loro 
che  ne  trasporta  la  scadenza  ad  un  tempo 
qualsiasi,  ulteriore  alla  data  della  dichia- 
razione di  fallimento:  ed  a  questa  epoca 
lontana  adatta  Particelo  701  la  recisione 
istantanea  con  la  sentenza  che  dichiara  il 
fallimento,  ritenendo  issofatto  scaduti  anche 
ì  crediti  la  cui  scadenza  è  a  carico  del  fal- 
lito: per  il  che,  quando  si  rende  applicabile 
Particelo  768,  non  si  hanno  che  crediti  sca- 
duti. Ma  come  va  allora  che  ivi  si  parla  di 
crediti  non  scaduti  alla  data  della  dichia- 
razione del  fallimento  i  quali  non  fruttano 
interesse?  Questa  locuzione  della  legge 
mostra  che  il  legislatore  vuole  alludere  ad 
un*altra  categoria  di  crediti  i  quali  pure 
essendo,  con  la  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento,  necessariamente  scaduti,  pure 
non  hanno  qualità  di  fruttare  interessi:  e 
qui  subentra  Particole  700  che  ritaglia 
tosto  il  decorso  degli  interessi  ai  crediti 
chirografar!  mediante  la  pronunciazione 
della  sentenza  dichiarativa  del  fallimento. 
Donde  deriva  che  Particole  768  tende  a 
completare  ambidue  gli  articoli  700  e  701, 
sia  coordinati  che  separati.  Se  Particelo  768 
parla  di  crediti  non  ancora  scaduti,  mentre 
la  sua  posizione  non  gli  permetterebbe,  di 
fronte  al  dispeste  delParticolo  701,  di  sup- 
porre dei  crediti  non  scaduti  quando  è  già 
avvenuta  la  verificazione  dei  crediti,  rimedia 
a  questa  apparente  contraddizione,  richia- 

(1)  Cosi  è  detto  dal  Galamahdrh,  op.  cit,  voL  x, 
pag.  835,  n.  891. 


mando  il  limile  della  data  della  sentenza 
che  dichiara  il  fallimento,  con  quella  effet- 
tività già  stabilita  dalParticele  701;  e  se 
parla  di  debili  non  fruttiferi  non  però  in- 
tende che  questi  si  considerino  dopo  la 
pronunciazione  della  sentenza  deirart691, 
ma  vuole  che  la  loro  qualità  si  consideri 
quaPè  stabilita  nelPatlo  con  cui  furono 
costituiti. 

Nei  vediamo,  da  questo  non  facile  colle- 
gamento dei  tre  articoli  700, 701  e  768,  deli- 
nearsi un  equo  (1)  criterio,  che  non  era 
possibile  secondo  la  legislazione  commer- 
ciale abolita,  alla  quale  mancava  un  arti- 
colo come  quelle  che  ha  preso  la  cifra  768 
nel  Codice  di  commercio  attuale.  E  codesto 
criterio  equitativo  interposte  dalPart  768 
alPapplicazione  dei  due  articoli  700  e  701, 
consiste  in  ciò  :  che  toglie  la  parificazione, 
per  Pintervento  della  data  della  dichiara- 
zione di  fallimento,  tra  i  creditori  i  cui  cre- 
diti non  fruttavano  interesse  e  quelli  che 
dal  loro  credito  lucravano  interesse  ;  perchè 
la  restituzione  anticipata  del  capitale  che 
ai  primi  non  avrebbe  recata  alcuna  perdila, 
Pavrebbe,  e  grave,  procurata  ai  secondi, 
che  avrebbero  perduto  gPinteressi  del  loro 
capitale  per  quel  tempo  che  correva  tra  la 
pattuita  scadenza  del  credito  e  la  data  della 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento  (2). 

Questa  iniquità  di  trattamento,  che  pur 
sancivasi  dal  Codice  abolito,  fu  allontanata 
dall'articolo  768  del  Codice  attuale,  che  in 
«na  non  ben  lucida  esposizione  stabilisce, 
che  i  crediti  i  quali  non  sono  fruttiferi  e 
non  sono  ancora  scaduti  alPepoca  della 
dichiarazione  di  fallimento  siano  bensì  am- 
messi per  il  loro  intere  ammontare  al  pas- 
sivo del  fallimento,  ma  in  modo  che  la 
somma  che  i  titolari  di  essi  percepiranno 
ad  ogni  ripartizione  di  attivo,  come  quota 
loro  spettante  non  superi  Pammentare  di 
questa  stessa  quota. 

La  legge,  quindi,  nello  scopo  di  non  pa- 


(2)  Gfr.  Calamasdrii,  op.  dt,  voL  i,  pag.  335 
n.  391. 
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gare  somme,  che  sarebbero  troppo  elevate, 
ad  un  creditore  di  fronte  ad  altri  creditori 
del  fallimento,  ha  voluto  rendere  condizio- 
nale l'ammessione  di  simil  sorta  di  credi- 
tori al  passivo;  ha  voluto  una  condizione 
espressa,  la  quale  dev^essere  accettata  dal 
creditore,  in  forza  della  quale  egli  rinunci 
ad  una  parte  del  suo  credito,  corrispondente 
agli  interessi  scalari  del  cinque  per  cento, 
lucrati  in  tutto  il  tempo  pel  quale,  dopo  la 
dichiarazione  del  fallimento,  doveva  durare 
il  credito  (1). 

La  condizione  che  Tarticolo  768  impone 
ai  creditori,  che  il  legislatore  in  esso  articolo 
contempla,  e  che  vi  chiama  *  espressa 
riserva  „  è  imposta,  senz'altro  e  come 
condizione  perentoria  o  sine  qua  non,  si 
farebbe  luogo  alla  ammessione  al  pas- 
sivo, e  malgrado  il  titolare  del  credito  così 
colpito  dal  legislatore;  oppure  si  presenta 
al  titolare  qualche  altra  via  di  scampo?  La 
Commissione  stessa,  che  però  accoglieva  e 
trasformava  in  formula  di  legge  il  desiderio 
delle  Camere  di  commercio  italiane,espresso 
nel  loro  terzo  Congresso  (2),  sentiva  che 
'.....potrebbe  dubitarsi,  se  sia  giusto  il 
sottoporre  ad  una  modificazione  si  radicale 
la  condizione  giuridica  dei  terzi,  da  turbare 
rintegrità  del  credito  con  un'arbitraria 
deduzione  «  (3)  ;  ma  non  poneva  a  questo 
pericolo,  tanto  bene  scolpito,  altro  rimedio 
che  queUo  di  fissare  in  una  formola  loga- 
ritmica la  locuzione  da  farsi,  e  malgrado 
l'opposizione  di  buona  parte  de*  conunis- 
sart,  pure,  forte  della  maggioranza,  sanciva 
Tarticolo  768. 

Abbiamo  detto  che  si  è  voluto  mettere 
nella  stessa  condizione,  con  quest'articolo, 
i  creditori  che  lucrassero,  per  la  qualità  del 
loro  credito,  interessi  dal  fallito,  e  quelli 
che  non  ne  lucrassero  alcuno,  coordinando, 
in  esso  articolo  768,  le  disposizioni  dei  due 


(1)  AUi  della  Commissione,  1S69,  tornata  deUi 
12  mano  1872  -  Verbale  813. 

(2)  Tenutosi  in  Napoli  il  1871  (AUi  di  questo 
Concesso,  pag.  61, 107,  532j. 


articoli  700  e  701  ;  ma  veramente  lo  scopo 
8i  è  raggiunto  danne^iando  il  creditore 
che  aveva  un  credito  grazioso  contro  il 
fallito  e  invece  in  nulla  nuocendo  al  cre- 
ditore che  vantava  verso  il  fallito  un  credito 
oneroso.  E  questo  apparirà  tosto  che  si 
considerino  in  contraddizione  fra  loro  gli 
esempi  che  esporremo  qui  sotto. 

11  fallito  A  deve  ai  creditore  B  la  sonmia  y 
per  la  quale  ei  non  paga  al  detto  creditore 
alcun  interesse;  deve  altresì  al  creditore  C 
la  somma  v'  uguale  alla  somma  y,  per  la 
quale  il  creditore  percepiva  dal  fallito  un 
annuo  interesse;  ora,  dichiarato  il  fallimento 
il  creditore  C  non  percepirà  più  nessun  inte- 
resse, neppur  se  scaduto;  e  per  volontà  del 
legislatore,  neirintento  di  pare^are  le  due 
specie  di  creditori,  come  dice  il  Calamandrei, 
mediante  Tart  768,  se  i  creditori  possono 
venir  pagati  integralmente  sull'attivo  del 
fallimento,  il  creditore  C  percepirà  la  sua 
intera  somma  y*  ossia  il  capitale  che  aveva 
mutuato  al  fallito;  mentre  il  creditore  B 
non  percepirà  già  il  suo  capitale  rappresen- 
tato dalla  sonmia  y,  che  egli  aveva  pur 
mutuata,  nihU  inde  aperana,  come  vuole 
San  Luca,  ma  una  somma  che  corrispon* 
derà  al  suo  capitale  y,  dedotta  però  una 
somma  x  corrispondente  al  risultato  di  un 
calcolo  logaritmico  d'interessi,  che  egli 
avrebbe  potuto  lucrare  nel  tempo  che  corre 
tra  la  data  della  sentenza  dichiarativa  di 
fallimento  e  quella  fissata  per  la  scadenza 
del  credito,  se  avesse  mutuato  il  suo  capi- 
tale ai  fallito  al  tasso  del  5  p.  7o- 

E  questa  condizione,  per  la  quale  tanto 
e  cosi  iniquo  danno  vien  dato  al  creditore 
meno  colpevole  del  fallimento  del  com- 
merciante, Tarlicolo  768  la  impone  come 
tassativa  al  creditore  stesso;  pena,  sembra 
doversi  dedurre  dairarticolo,  la  non  am- 
messione al  passivo  e  il  sottostare  a  tutti  i 


(8)  AUi  della  Commiesione,  1869,  tornata  dalli 
12  marzo  1872  -  Verbale  823. 
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disastrosi  «ffeiti  «he  ai  creditori  possono 
derivare  per  la  segata  partecipazione  alle 
varie  aperadoiii  del  fallimento.  Né  sap- 
piamo quali  opposisioni  possa  sollevare  il 
creditore  cosi  maltrattato  dalUarticolo  70B; 
perchè  la  fbrmola  usata  ivi  dal  legislatore 
con  le  parole  *  espressa  riserva  ,  se  fa  na- 
scere il  dubbio,  che  questa  sìa  la  prima 
parte,  il  primo  membro,  Tapodosi  di  una 
completa  formola  alternativa,  tale  dubbio 
si  risolve  negativamente  e  contro  il  credi- 
tore, perchè  poi  il  legislatore  non  ha  mai  più 
aggiunto  il  membro  opposto  della  alterna- 
tiva, la  protasi  di  quella  apodosi.  Certo,  che 
tutti  i  rimedi  che  la  legge  commerciale 
consente  al  creditore,  che  abbia  ragione  di 
tenersi  offeso  dai  risultati  della  procedura 
di  fallimento  a  suo  riguardo,  potranno 
essere  esercitati  dal  creditore  delPart  768; 
ma  non  è  meno  certo,  altresì,  che  nessuna 
alternativa  gli  è  concessa  da  questo  mal 
composto  articolo  768. 

9#ft«  La  logUmoigrafm  banehiera  ed" 
Vmrticélo  768.  ~  La  prima  impressione  che 
si  subisce  dalla  lettura  dell'articolo  768,  è 
qudla  di  uno  smarrimento  della  laooltà  di 
intendere  ciò  che  il  legislatore  veramente 
abbia  voluto  dire.  Poi,  fermandosi  con 
intento  indagatore  su  quel  coordinamento 
di  parole,  il  buio  diventa  ancor  più  denso  e 
la  mente  si  rivolge  a  snebbiare  da  quella 
locuzione  un  principio  afifotto  diverso  da 
quello  voluto  dalla  legge:  «,  se  non  si  ricorre 
a  quanto  ha  motivato  intomo  a  questo  arti- 
oolo  la  Commissione  del  1869,  non  si  rie- 
scirebbe  a  togliersi  dalla  cimclusione  con- 
traria affatto  a  quella  cui  Tarticolo  768 
intende;  * per  ottenere  la  parità  di  trat- 
tamento a  GUI  si  mira,  dice  la  Commis- 
sione  (1),  bisogix'i^^hbe  addivenire  a  tanti 
calcoli  minuti,  che  le  difficoltà  del  proce- 
dimento potrebbero  riuscire  enormemente 
aggravate.  Volendosi  infatti  pareggiare  il 
vantaggio  che  risentono  dal  fallimento  i 


I  ceditori  di  somme  infrattifere  tsol  éamio 
dei  creditori  di  somme  flruttanti,  bisogne- 
rebbe determinare,  se  veramente  i  primi 
scorono  \m  danno  ed  a  quanto  questo 
ascenda.  Supposto,  a  nM>^  d^empio,  che 
riateresse  dovuto  ad  uno  di  questi  sia  di 
molto  inferiore  non  solamente  alla  mi- 
sura commerciale,  nMt  anche  alPote- 
resse  legale,  egli  è  certo  che  qualora  il 
di  lui  credito  avesse  una  scadenza  remota 
la  perdita  chVgli  soffre  per  la  soepesisione 
dell'interesse  è  sorpassata  di  gran  lunga 
dal  vantaggio  ottenuto  per  rscnticipata  sca- 
denza, e  quindi  egli  pure  dovrebbe  sotto- 
stare ad  una  detrazione  sul  capitale,  in 
proporzione  della  differenza  fra  l'interesse 
convenuto,  che  si  è  supposto  minhaM,  e 
rinteresse  legate  o  commerciale.  Arrestan- 
dosi a  quest'unico  esempio  fra  i  tanti  che 
potrebbero  addursi,  taluno  dei  membri 
della  Comimis?ione  si  manifestadissenzieote 
airaccoglìere  la  proposta  disposizione. 
*  Ma  la  maggioranza,  partendo  dall'idea, 
che  nella  materia  di  cui  si  tratta,  non  si 
può  cercare  Tesattezza  matematica,  die  le 
più  lievi  differenze  si  trovano  appianate 
dinanzi  al  pagamento  faftto  con  tnoneta  dei 
fallimento,  e  ohe,  considerata  nel  suo  gene* 
rale  concetto,  e  nei  risultamentì  approssi- 
mativi, la  proposta  può  giovare  nella  mag- 
gior parte  dei  casi  a  mantenere  la  parità 
di  trattamento  fra  i  creditori,  delibera,  che 
nel  caso  di  ammessione  <li  crediti  non  fret- 
tanti interesse  e  che  sarebbero  pervenuti  a 
scadenza  oltre  Pasnodalladata delladìdiia- 
razione  del  fallimento,  debba  detraisi  dai 
medesimi  Tinteresse  legale  daSPepoca  anzi- 
detta fino  aUa  scadenza  «•  Questo  articolo 
che  nel  progetto  prdiiiunare  portava  la 
dfra  896,  non  piacque  «Ha  Gamem  di  com- 
mercio di  Foligno;  la  quale  propose  una 
diversa  redazione,  brillante  ik  chiaressa, 
incomparabile  -con  quella  deirartioolo  adot* 
tato  dal  legislatore. 
La  Camera  di  commercio  di  Foligno 


(1)  Tornata  12  marzo  1872  -  Verbale  832. 
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aveva  redatto  Fartioelo  826  in  modo  che  ai 
capisse  tosto  quale  doveva  essere  Topera* 
xione  Alt  vi  ai  indicava  (t);  e  se  a  quella 
eompilasione  il  legislatore  avesse  acgionto, 
adottandolo»  il  periodo  di  un  anno,  che  la 
Commissione  accennò  ne*  suoi  verbali,  ac- 
'  cogliendo  la  proposta  del  terso  Congresso 
[  delle  Camere  di  commercio  italiane,  tenu- 
'  tosi  in  Napoli,  ai  sarebbe  evitato  alFarti- 
colo  768  la  sua  forma  enigmatica,  e  la  ini- 
quità di  non  fissare  un  tempo  di  scadensa, 
olive  il  quale  noa  foase  applicabile  la  logis* 
mografia  dell'articolo  768. 

Perchè^  fra  Taltre,  noti  il  lettore  la  stu* 
pelacente  conseguenza  che  deriva  dairarti- 
colo  768:  Un  credito  che  sia  stato  concesso, 
senza  stipulazione  d'interessi,  al  fallito  da 
un  Tizio  qualsiasi,  può  venire  eliminato 
dalla  lunga  scadenza;  sicché  il  Tizio  non 
debba  nemmeno  esaere  ammesso  al  passivo 
per  la  evaporazione  logaritmica  del  suo 
credito.  Ma  comesi  può  tollerare  un  assurdo 
tanto  pericoloso  e  tanto  iniquo  nella  sua 
applicazione?  Come  non  apparve  al  legts* 
latore  questa  strana  conseguenza  scaturì- 
bile  dal  suo  logogrifo  in  forma  d'articolo 
di  legge? 

Tutti  sappiamo  che  con  Tinteresse  com* 
posto  dei  5  p.  ^/o  un  capitale  si  raddoppia 
io  13  anni  ;  ora  applicando  a  rovescio  questo 
assioma  del  ecdcolo  troviamo  che  un  capi- 
tale in  13  anni  si  rìduce  alla  metà  dedu* 
cendo  l'interesse  composto  del  5  p.  %; 
quindi^  con  questo  sistema  di  assorbimento 
del  capitale  per  la  deduzione  degli  interessi 
ne  viene  che  in  un  periodo  facilmente  cai- 
colabUe  con  le  tavole  logaritmiche  l'intero 
capitile  scompare  ingoiato  interamente  nel 
basatro  di  questa  nuova  foggia  di  succu* 
lenta  usm-a  legale.  Né  vide  il  legislatore, 
che  Tapplicazione  del  principio  stabilito 


(1)  Art.  826,  com«  tra  proposU)  dalla  Camera 
di  commercio  di  Foligno:  "  Ammettendo  al  paa- 
6ÌT0  crediti,  la  cui  scadenza  foase  al  di  là  delia 
data  della  dichiarazione  di  fallimento,  dovranno 
i  medesimi,  pel  favore  della  retroazione  della 


con  tanta  insipienza  all'articolo  768,  era 
stato,  con  alta  previdenza»  limitato,  e  dalla 
Coomiiasione  e  dal  voto  del  Congresso  ddle 
Camere  di  commercio,  a  quei  crediti  non 
fruttanti  interessi  la  cui  scadenza  non  si 
protraesse  oltre  un  anno  dalla  data  della 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  ed  ap- 
plicato alla  guisa  di  uno  sconto;  mentre 
con  il  criterio  illimitato  nel  tempo  della  sua 
applicazione  dell'articolo  768,  quale  è  nel 
nostro  Codice  di  commercio,  si  viene  alla 
iniqua  devoluzione  del  capitale  a  beneficio 
della  massa. 

Ma  veniamo  alla  esplicazione  delle  enig- 
matiche parole  di  questo  articolo  che  dice: 
*  — il  pagamento  di  ogni  singola  riparti- 
aione  dovrà  conaistere  in  una  soama  la 
quale,  calcolati  gli  interessi  composti  in 
ragione  del  5  p.  Ve  all'anno  per  il  tempo 
ohe  resta  a  decorrere  dalia  data  del  man- 
dato di  pagamento  sino  al  giorno  della  sca- 
denza del  credito,  equivalga  alla  somma 
della  quota  di  ripartizione  «.  Si  raccoglie 
da  questo  che,  oltre  la  deduzione  generale 
dal  capitale  coBsideralo  qyale  appare  éà\ 
titolo  stesso  del  credito,  si  fa  luogo,  ogni 
volta  ohe  avvenga  fra  i  creditori  ima  ripar- 
tizione di  attivo,  ad  una  deduzione  dalla 
quota  che  viene  assegnata  al  creditore;  e 
poi  nenmieno  a  questa  seconda  deduzione 
sembra  fermarsi  la  rapacità  del  legislatore; 
il  quale  vuole  che  la  somma  che  risulta  da 
queste  due  deduzioni  equivalga  alla  sonusui 
della  quota  di  ripartizione.  **  Se  io  ho  ben 
le  sue  parole  intese  «,  qui  il  legislatote 
lascia  appiglio  ad  un  terza  eventuale  dedu- 
zione; perché,  se  alcuno  potrà  opporre,  ohe 
le  parole  ^sate  dal  legislatore  possono 
essere  anzi  rivolte  a  favorire  il  creditore, 
mediante  l'aggiunta  di  una  quota  d'accre- 
scimento alla  somma  che  risulterebbe,  per 


scadenza  cui  sono  ammessi,  venir  sottoposti  ad 
un  conto  al  saggio  legale  e  pel  tempo  che  inter- 
cede tra  la  scadenza  del  titolo  e  la  data  delia 
dichiarazione  di  fallimento  ». 
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ogni  ripartizione,  dalla  suddivisioDe  del  ca- 
pitale originale  del  credito,  sgretolato  dalle 
due  deduzioni,  qualora  tale  somma  risul- 
tasse inferiore  alla  somma  della  quota  di 
ripartizione,  ottenendosi  in  simil  guisa  la 
equivalenza  delie  due  somme  come  vuole 
il  legislatore;  noi  opponiamo  che  non  solo 
non  avverrà  mai  ciò,  ma  sarà  nell'ordine 
normale  dei  fatti  che  avvenga  tutto  il  con- 
trario. Non  avverrà  mai  quello  che  abbiamo 
introdotto  a  dire,  il  supposto  interprete 
dell'articolo  768,  perchè,  nel  caso  migliore, 
deiresito  di  un  fallimento  ;  nel  caso,  cioè, 
in  cui  tutti  i  creditori  vengano  pagati  inte- 
ramente sull'attivo,  il  solo  creditore  di  un 
credito  non  fruttifero,  per  Tapplicazione 
dell'articolo  768,  non  riuscirà  a  ricuperare 
interamente  il  suo  credito;  né  Tammessione 
di  questa  categoria  di  crediti  al  passivo  per 
l'intera  somma,  deve  far  luogo  ad  illusioni, 
dacché  si  vede  che  la  partecipazione  vera, 
reale  al  fallimento,  è  misurata  dalla  effettiva 
quota  totale  sulla  quale  saranno  poi  fatte 
le  distrìbuzioni  d'attivo.  Ed  avverranno 
allora  delle  ulteriori  diminuzioni  delle 
somme  risultanti  dalla  logismografia  finan- 
ziaria dell'articolo  768;  perchè  il  legislatore, 
avendo  imposta  l'equivalenza  tra  le  due 
somme,  intende  diminuire  la  somma  della 
ripartizione  calcolata  sul  credito  non  frut- 
tifero, fino  a  tanto  che,  essendo  più  esigua 
la  somma  della  quota  di  ripartizione,  am- 
bedue le  somme  equivalgansi. 

È  buono  per  il  creditore  del  credito  in- 
fruttifero, che  il  legislatore,  pur  trattandosi 
di  materia  essenzialmente  commerciale,  e 
per  la  quale,  quindi,  rendevasi  logicamente 

(1)  Come  esempio  pratico,  per  qaanto  vessato 
da  un  errore  che  si  rileverà  più  avanti,  riportiamo 
questo  brano  dal  Vidarì  {Il  nuopo  Codice  di  cam- 
marcio,  art  768,  Milano  1882): 

**  Supposto  che  il  eredito  verso  il  fallito  sia  di 
lire  10, 100  pagabili  senza  interessi  dopo  10  anni, 
la  s^mma  da  pagarsi,  acciò  il  pagamento  me- 
diante gli  interessi  composti  scalari  al  5  per  cento, 
produca  alia  fine  dei  10  anni  la  somma  totale  di 
lire  10,000  sarà  di  lire  6139.  20,  come  ciascuno 
può  verificare  con  le  tavole  logaritmiche;  opperò 


applicabile  il  saggio  d'interesse  commer- 
ciale del  6  p.  ®/o  abbia  adottato  il  saggio 
civile  del  5  p.  ^/q:  che  in  caso  diverso  la 
volatilizzazione  del  suo  capitale  si  sarebbe 
operata  anche  più  vorticosamente  a  danno 
del  creditore  (1). 

E  dall'articolo  768,  per  la  duplicità  nella 
considerazione  della  somma  del  credilo  di 
cui  ivi  si  tratta,  dà  luogo  ad  un  dubbio  nel 
suo  necessario  coordinamento  con  Tarti- 
colo  833.  In  quest'articolo  che  parla  del 
modo  onde  si  compone  e  si  rende  valido 
il  concordato,  il  creditore  dell'articolo  768 
come  sarà  consid^ato  per  la  partecipa- 
zione sua  all'adunanza,  alla  cui  validità  è 
necessario  l'assenso  di  tre  quarti  della 
totalità  dei  crediti?  Che  il  disposto  dell'ai 
ticolo  833  sia  adattabile  all'articolo  768  non 
può  esservi  dubbio,  dacché  il  l^slatore  in 
quello  ha  parlato  dei  creditori  ammessi  al 
passivo,  sia  provvisoriamente  che  definiti- 
vamente, e  dei  creditori  i  cui  crediti  siano 
verificati:  ed  il  creditore  che  soggiace  alle 
disposizioni  dell'articolo  768  si  trova  in 
codeste  condizioni  Ed  egli  è  ammesso  al 
passivo,  per  l'intera  somma  del  suo  credito 
ma  ben  inteso  che  la  riserva  espressa,  la 
condizione  dell'ammessione  è  quella  che 
egli  si  debba,  pel  solo  fatto  d'essere  stato 
ammesso  al  passivo,  intendere  sottoposto 
alla  essanguante  distrazione  di  capitale  che 
la  legge  con  matematica  precisione  ha  cal- 
colato. Ed  allora  il  suo  credito  come  entrerà 
nella  somma  dei  crediti  da  farsi,  secondo 
l'art  833,  e  della  quale  si  considerano  i  tre 
quarti  per  la  validità  del  concordato?  Se  si 
calcola  l'entità  originaria  del  capitale,  come 

anche  il  pagamento  d*ogni  singola  ripartizione  t 
cai  il  creditore  avrebbe  diritto,  se  il  credito  sao, 
anziché  non  ancora  scaduto,  fosse  già  scaduto  al 
tempo  in  cui  la  sentenza  dichiarativa  fa  risalire 
la  cessazione  dei  pagamenti  «. 

Il  Galamahdrii  (op.  cit,  voi.  X,  pag.  336,  n.  891, 
nota  1*),  avverte  che  il  principio  accolto  dall*ar* 
ticolo  768  non  è  nuovo  in  Italia,  come  quello  che 
è  desunto  dal  decreto  9  marzo  1850,  n.  74,  del 
Re^io  Commissario  per  rEmilia,  e  riprodotto  poi 
in  altri  decreti  d'altre  regioni  e  principati  italiani. 


[Art.  767-708] 
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fu  constatata  dalla  verificazione  stessa  ed 
ammessa  anche,  benché  con  la  espressa 
riserva  della  falcidaztone  logarìtmica,  allora 
il  creditore  di  un  credito  non  fruttifero  en- 
trerà con  un  valore  fittizio,  per  lui  mai  rag- 
giungibile, nella  somma  dei  crediti  che  vien 
fatta  per  calcolare  la  validità  del  concor- 
(iato;  e  quindi  la  presenza  di  questo  valore 
non  vero,  non  realizzabile  può  influire  a 
far  adottare  ingiustamente  un  provvedi- 
mento dell'importanza  del  concordato, 
quando  il  creditore,  che  influì  per  tal  guisa 
su  quell'adozione,  non  potrà  né  esserne  no- 
ciuto né  esseme  vantaggiato,  per  la  neces- 
saria rinuncia  di  parte  del  suo  capitale 
fatta  secondo  ciò  che  dispone  TarL  768. 
Se  invece  si  calcola  la  somma  del  credito 
stesso  con  le  deduzioni  logaritmiche  già 
applicate,  e  non  tenendo  calcolo  delPultimo 
inciso  deirarticolo  768,  che  vedemmo  pro- 
porre una  terza  eventuale  riduzione,  si 
introduce  come  elemento  invariabile  nella 
decisione  sul  concordato  un  elemento  che 
sarebbe  soggetto  ad  altre  e  ben  importanti 
variazioni. 

Ora,  é  fuor  di  dubbio  che  la  ammessione 
per  cui  deve  figurare  il  credito  delPart.  768, 
dev'essere  rappresentata  dalla  somma  del 
credito  originario,  fatta  però  la  deduzione 
del  5  p.  7o»  ^^  interesse  composto,  per  la 
durata  del  credito  stesso,  oltre  la  data  della 
dichiarazione  di  fallimento:  perché  la  con- 
dizione del  titolare  di  un  credito  infruttifero 
viene  ad  essere  parificata,  dalla  disposizione 
dell'articolo  in  esame,  alla  condizione  del 
creditore  di  un  credito  contestato,  che  dal 
tribunale  di  commercio,  pendente  la  con- 
testazione, si  ammette  provvisoriamente  al 
passivo  per  una  somma  determinata  (arti- 
colo 766,  L"*  alinea)  ;  e  perché  le  ulteriori 
diminuzioni,  che  possono  originare  una 
eventuale  disparizione  del  supponibile  e 
constatato  attivo  del  fallimento,  se  colpi- 
scono per  espresso  disposto  il  creditore  del- 
Tarticolo  768,  colpiscono  pure  ugualmente 


tutti  i  creditori  del  fallimento  i  cui  crediti 
furono  verificati  ed  ammessi  al  passivo, 
stabilendo  in  questo  una  assoluta  ugua- 
glianza fra  tutti  i  creditori,  qualunque  ne 
sia  il  carattere  e  qualunque  la  entità  del 
credito. 

L'articolo  768  dice  che  il  tempo  pel  quale 
si  calcola  la  deduzione  da  farsi  sul  credito 
infruttifero,  decorre  dalla  daia  del  mandato 
di  pagamento. 

Qui  non  é  più  adunque  la  data  della  sen> 
tenza  dichiarativa  del  fallimento,  che  viene 
sempre  meno  come  base  della  nuova  con- 
dizione fatta  ai  creditori  nella  procedura 
del  fallimento. 

E  il  Vidari  (1)  parla  non  della  data  della 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  ma  in- 
vece della  data  alla  quale  la  stessa  sentenza 
fa  risalire  la  cessazione  dei  pagamenti.  Ora 
come  va  che  il  legislatore  ha,  nell'art  768, 
parlato  di  due  date  diverse,  e  il  più  autore- 
vole fra  i  commercialisti  italiani  si  é  spinto 
fino  alla  data  stabilita  per  la  cessazione 
dei  pagamenti?  Né  la  questione  che  insorge 
da  questa  mancanza  di  identità  e  di  stabi- 
lità nella  data  a  cui  deve  riferirsi  Tart.  768, 
é  così  oziosa  da  non  provocare  alcune 
parole  di  critica. 

Intanto  la  prova  che  l'articolo  768  può 
far  luogo  a  conflitti  e  ad  erramenti  sulla 
statuizione  della  data  di  cui  parla,  la  prova 
efficace  e  sensibile  l'abbiamo  nella  Inter* 
prelazione  dello  stesso  Vidari,  che,  trova 
modo  di  intendere,  nell'articolo  in  esame, 
fissata  la  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti. Notisi  allora  quanto  danno  venga 
da  questa  interpretazione  al  creditore  di 
crediti  infruttiferi. 

L'articolo  704,  del  quale  sembra  che  il 
Vidari,  per  un'allucinazione  momentanea, 
non  abbia  scorto  che  il  secondo  comma 
che  suppone  identità  nelle  due  date  che 
qui  conflittano,  stabilisce  che,  o  con  la  sen- 
tenza che  dichiara  il  fallimento  (art.  691) 
o  con  altra  posteriore,  il  tribunale,  d'ufficio 


(1)  lì  nuovo  Codice  di  commet'eiOf  art.  768, 1889. 
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0  suiristanza  di  qualunque  interessato,  de* 
ierminn  provvisoriamaite  i]  giorno  in  coi 
ebbe  luogo  hi  cessazione  dei  pagamentL 
ÌB,  mancania  di  determinazione  speciale, 
la  cessazioiie  si  reputa  avvenuta  nel  giorno 
della  sentenza  che  dichiara  il  fallimento, 
ovvero  nel  giorno  della  morte  del  fallito  o 
del  di  lui  ritiro  dal  commercio,  se  il  falli» 
mento  fa  dichiarato  dopo  tali  avvenimenti. 
In  nessun  caso  la  cessazione  dei  pagamenti 
si  può  far  risalire  a  più  di  tre  anni  dalle 
date  suddette.  Così,  eccettuato  il  casa  in  cui 
la  data  d^ìa  sentenza  che  dichiara  il  falli- 
mento e  la  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti coincidano,  può  sempre  avvenire  che 
la  data  della  cessazione  dei  pagamenti  sia 
retrotratta  alla  data  della  sentenza  dichia- 
rativa del  fallimento;  sicché  se  si  partisse 
da  quella  data  per  i  calcoli  deirart  768  il 
danno  che  ne  risulterebbe  al  creditore  ivi 
contemplato  sarebbe  anche  più  grave.  Del 
resto  noi  non  sappiamo  come  mai  il  Vidarì 
abbia  esposta  una  affermazione  come  quella 
che  abbiamo  notata. 

Ma  vedemmo  che  per  il  calcolo  del  tempo 
in  cui  devesi  imputare  al  creditore  di  ci*e- 
diti  infruttiferi  la  deduzione  degli  interessi 
composti  del  5  p.  %»  l'articolo  768  precisa 
il  momento  in  cui  ha  luogo  il  primo  ter- 
mine del  calcolo,  colla  data  del  mandalo 
di  pagatnento.  Di  qual  pagamento,  di  qual 
mandato  intende  ivi  parlare  il  legislatore? 
È  abbastanza  strano  che  questa  data,  ehe 
si  presenta  così  inopinatamente  nell^art  768, 
non  sia  mai  stata  accennata  nei  motivi 
dello  stesso  articolo,  e  neppure  nel  Con- 
gresso delle  Camere  di  commercio,  al  cui 
voto  è  da  attribuirsi  l'articolo  che  si  esa- 
mina. Si  ò  sempre  parlato  della  data  della 
sentenza  dichisfativa  del  fallimento,  della 
chiusura  del  fallimento^  della  data  della 
scadenza  pattuita  pel  eredito,  ma  al  man- 
dato di  pagamento  è  la  prima  Tolta  che  si 
accenna  dal  Wgisiiatore;  e  vi  si  aceeuia 
neirarticolo  766  dopo  aver  rammentato  im- 
mediatamente prima  la  data  della  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento. 


La  prima  velia  che  il  legislatore  parla  di 
mandato  di  pagamento  dopo  Paccenno  fat- 
tone all'articoilo  768,  Tabbiamo  neirart.  810 
sotto  il  titolo  d^a  ripartizione  tra  i  eredi- 
tori  e  della  chiusura  del  fallimoito;  e  il 
secondo  alinea  di  quest'articolo  dice  che 
per  la  ripartizione  del  danaro  esistente  in 
deposilo  il  curatore  consegna  a  ciascun 
creditore  il  mandai  di  pagamento  secondo 
lo  stato  di  ripartizione.  Si  noti,  che  riguardo 
ai  creditori,  che  non  sìeno  garantiti  con 
pegno,  od  altro  privilegio,  l'articolo  809 
vuole  che  abbiano  solo  diritto  a  quote  di 
attivo  sul  danaro  esistente  in  deposito,  dopo 
che  sieno  pagati  i  creditori  garantiti  con 
pegno  od  altro  privilegio  ;  sicché  può  darsi 
che  il  mandato  di  pagamento,  di  cui  parla 
Tarticolo  810,  sia,  non  quello  che  verrà  con- 
segnato al  creditore  delPart.  768,  quando 
non  si  voglia  supporlo  garantito  con  pegno 
od  altro  privilegio,  ma  quello  che  verrà 
appunto  accordato  e  consegnato  ai  credi- 
tori pignoratizi  o  privilegiati. 

Poi  Tartieolo  813,  sotto  lo  stesso  titolo 
che  Tarticolo  810,  parla  ancora  del  man- 
dato di  pagamento,  stabìiiendo  chi  possa 
ottenerlo  e  quali  modalità  debbansi  seguire 
per  farselo  rilasciare.  Ora,  non  é  possibile 
altra  analogia,  pel  mandato  di  cui  parla 
il  legislatore  neirartieolo  768,  che  col  man* 
dato  di  cui  parla  Particole  8iO:  sicché  la 
deduzione  della  somma,  data  dal  calcolo 
logaritmico  deirarticolo  in  esame,  ha  pa 
termine  di  partenza,  quanto  al  tempo,  la 
data  del  mandato  di  cui  parla  Tarticolo  768, 
e  non  la  data  della  cessazione ,  dei  paga- 
menti 0  la  data  della  sentenza  ehe  dichiara 
il  fallimento:  ossia,  il  calcolo  da  fare  per 
pagare  le  quote  dovutegli,  a  norma  di  legge, 
al  creditore  di  crediti  infruttiferi,  onde  de- 
durre queirinteresse  composto  ehe  la  legge 
accenna  airarticolo  768,  ha,  per  base  di 
tempo,  il  periodo  compreso  tra  la  data 
della  scadenza  pattuita  originariaitienle 
tra  fallito  e  creditore,  e  la  data  del  man- 
dato di  pagamento  del  credito  stesso.  Con 
questa  disposizione  il  legislatore  ha  inar- 


[ART.  767-768] 
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Tertìtamente  resa  migliore  la  condizione 
del  creditore  dei  crediti  non  fruttanti  inte« 
ressi,  di  quello  che  sarebbe  stata  se,  nel 
calcolo  dell'articolo  768,  la  data  della  sen- 
tenza dichiarativa  avesse  dovuto  servire 
come  termine  a  quo  per  il  computo  della 
deduzione.  Da  questa  si  ricava  che  il  cura- 
tore nella  redazione  del  mandato  di  paga- 
mcntO)  dovrà  rendere  esigibile  quella  quota 
che  risulterà  dal  calcolo  logaritmico,  fatto 
come  insegna  l'articolo  768,  prendendo 
a  base  del  tempo  da  moltiplicarsi  per  l'in- 
teresso composto  del  5  p.  7o»  ^^  giorno 
stesso  in  cui  egli  redige  il  mandato. 

Noi  non  vogliamo  trarre  soverchiamente 
per  le  lunghe  la  critica  e  l'esame  dell'arti- 
colo 768;  ma  avvertiamo  che,  interpretato 
come  per  noi  si  fece,  quantunque  si  cor- 
regga l'errore  di  quei  dottrinari  italiani  che, 
come  il  Calamandrei  e  il  Vidari,  hanno 
parlato  di  date  che  il  legislatore  ha  escluse 
con  la  espressa  disposizione  dell'ultima 
parte  dell'articolo  in  esame,  pui'e  questo 
articolo  a  molte  altre  e  rilevanti  critiche  si 
presterebbe;  il  quale  non  ha  altro  van- 
taggio ed  altra  scusa  alla  sua  esistenza, 
all'infuori  della  poca  probabilità  che  in 
questo  •  secolo  bottegaio  ,  si  trovino  per- 
sone tanto  primitive  da  prestare  danaro 
seguendola  massima  evangelica  **  mutuum 
date  nihil  inde  sperantes  ,;  onde  ei  può 
godersi  una  pace  suffìcientemente  dignitosa 
dietro  una  tale  forzata  inapplicabilità. 

tS€.  Trattamento  dei  crediti  fruttiferi 
come  illazione  dal  disposto  delVart.  768.  — 
Nelle  considerazioni  e  motivazioni  che  la 
Commissione  del  1869  esponeva  intorno 
alla  ragione  d'essere  ed  al  funzionamento 
dell'articolo  in  esame,  si  è  visto,  dal  lettore, 
come  questo  articolo  tendesse  a  parificare 
la  condizione  del  creditore  di  crediti  non 
fruttanti  interessi,  con  la  condizione  del 
creditore  di  crediti  fruttiferi;  partendo,  in 
ciò,  dal  concetto,  che  la  cessazione  della 


decorrenza  degli  interessi  che,  per  la  sen- 
tenza dichiarativa  del  fallimento,  colpiva  i 
creditori  della  prima  specie,  rendeva  cote- 
storo  più  disgraziati  che  i  creditori  che 
non  avevano  pattuito  interesse  di  sorta. 

Sicché  nel  contesto  dell'articolo  768  dob- 
biamo intravvedere  anche  il  trattamento 
che  ai  creditori  di  crediti  fruttiferi  viene 
fatto.  Per  essi  vige  completamente,  ed  è 
perfettamente  applicabile  il  disposto  del- 
l'articolo 700,  quando  siano  chirografari, 
coordinato  al  disposto  dell'articolo  701; 
per  cui  la  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento tronca  issofatto  la  decorrenza  a  tutti 
i  loro  crediti  fruttiferi,  rendendo  tutti  i 
crediti  ugualmente  scaduti. 

Ma  come  mai  si  è  illuso  il  legislatore,  di 
ottenere  la  parità  di  trattamento  per  tutti 
i  creditori  del  fallimento,  per  far  posto  nel 
Codice  di  commercio  coll'articolo  768  "  ad 
un  lodevole  sentimento  di  equità  „  (1), 
quando  in  effetto  si  è  sancita  una  solenne 
disparità  di  trattamento,  ed,  in  luogo  di 
ottenere  l'uguaglianza  nella  condizione  dei 
vari  creditori  di  fronte  alla  comune  jattura, 
ha  messo  i  creditori,  che  si  sono  mostrati 
incomparabilmente  più  favorevoli,  anche 
nella  buona  fortuna,  al  fallito  commer- 
ciante, in  una  condizione  disastrosa  addi- 
rittura, di  fronte  ai  creditori  a  crediti  frut- 
tiferi ?  Si  disse  che  il  vantaggio  che  con  la 
legislazione  del  1865  avevano  i  creditori  a 
credito  infruttifero  in  confronto  dei  credi- 
tori a  credito  fruttifero,  in  questo  consi- 
steva, che  i  secondi,  colla  emanazione  della 
sentenza  dichiarativa  dì  fallimento,  perde- 
vano il  lucro  del  loro  capitale  mentre  gli 
altri  nulla' perdevano;  e  che,  se  la  restitu- 
zione anticipata  del  capitale  nessun  danno 
se  non  pure  un  vantaggio,  arrecava  ai  cre- 
diti infruttiferi,  invece  un  danno,  e  grave,  ne 
risentivano  i  credili  fruttiferi, perla  perdila 
dei  lucri  usurari.  Di  più,  che  anzi  pei  primi 
il  fallimento  si  trasformava  in  un  benefi- 
cio, perchè  rendeva  loro  tosto  un  capitalo 


(1)  Alti  della  Commissione,  1869,  tornata  dclli  12  marzo  1872  -  Verbale  828. 
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infruttifero,  che  avrebbero  poi  potuto  im- 
piegare onerosamente  appena  divenuto 
esigibile.  Da  queste  considerazioni  super- 
ficialmente giuste  ed  anche,  ma  solo  in 
apparenza,  dominate  da  un  senso  d'equità, 
ebbe  origine  l'articolo  768  con  gli  assurdi 
che  lo  giocondano:  articolo  che,  come  ab- 
biamo osservato  altrove  (n°  !284-285),  mentre 
fa  sì  che  ai  creditori  di  crediti  fruttiferi  sia 
pagato  interamente,  consentendolo  Fattivo 
del  fallimento  l'importare  del  capitale, 
invece  ai  creditori  di  crediti  infruttiferi 
codesto  capitale  viene  falcidiato,  abusiva' 
mente  colPironico  vanto  di  equiparare  le 
condizioni  di  tutti  i  creditori.  Se  in  luogo 
di  considerare  l'impiego  futuro  dei  due 
capitali  che  venivano  necessariamente  a 
trovarsi  di  fronte  nella  concezione  dell'ar- 
ticolo 768,  indagando  quale  fosse  per  essere 
la  condizione  dei  due  capitali  una  volta 
cjie  fossero  ritornati  in  piena  disponibilità 
dei  loro  proprietari  ;  se  in  luogo  di  arzigo- 
golare vanamente  sulla  condizione  migliore 
di  chi  non  aveva  mai  voluto  lucrare  cosa 
alcuna  dal  suo  capitale  e  quindi  non  poteva 
perdere  tali  lucri,  in  confronto  di  quella 
(  L  colui  che  invece  avendo  stipulati  lucri 
usurari  si  trovava  a  perdere  quel  dolce 


frutto  dell'altrui  intraprendenza  e  del  pro- 
prio ozio  ;  se  invece  di  trasmodare  nel 
sofisma  fino  a  ritenere  che  il  creditore  di 
crediti  infruttiferi  cui  si  rendeva  il  capitale 
deducendone  dei  crediti,  ch'ei  non  aveva 
mai  stipulati  in  una  misura  non  certo  mite, 
dovesse  riputarsi  più  felice,  che  il  creditore 
a  crediti  iruttiferi  cui  si  rendeva  intera- 
mente il  suo  capitale:  si  fosse  avuto  la 
mente  serena  e  rivolta  al  vero  stato,  allo 
stato  attuale,  presente,  di  fatto  delle  cose, 
e  al  vanta^io  che  il  credito  fruttifero  avera 
partorito  al  suo  titolare,  in  confronto  del 
credito  infruttifero,  per  tutto  il  tempo  in 
cui  il- commerciante  aveva  potuto  pagare 
creditore  quegli  interessi  ch'eransi  stipulati, 
interessi  che  forse  erano  dedotti  in  parte 
dcdl'uso  del  capitale  al  commerciante  gra- 
ziosamente mutuato  dal  creditore  non  in* 
gordo,  non  sarebbe  mai  stato  possibile, 
con  quelle  motivazioni  con  cui  lo  si  volle 
giustificale,  sancire  l'assurdo  principio  di 
quella  ironica  uguaglianza  che  devesi,  dice 
il  legislatore,  scorgere  attraverso  il  traspa- 
rente velame  dei  versi  strani  in  cui  si  com- 
pendia l'articolo  768,  che  mal  sostengono 
le  lodi  degli  scarsi  dottrinari  nostrali. 


Art.  700. 

I  crediti,  per  la  dichiarazione  dei  quali  fu  prorogalo  il  termine 
secondo  le  disposizioni  dell' articolo  759,  sono  suppleloriamenle  verì- 
lìcati  alla  scadenza  di  esso  secondo  le  disposizioni  di  questo  capo. 


Art.  970. 

Quantunque  siano  trascorsi  i  termini  stabiliti  negli  articoli  prece- 
denti, i  creditori  conosciuti  o  non  conosciuti,  che  non  hanno  fatta  la 
dichiarazione  dei  loro  crediti,  possono  presentarla  in  contraddittorio 
del  curatore  sino  a  che  non  siano  esaurite  le  ripartizioni  di  tutto 
l'nllivo  del  fallimento.  Il  tinbunale  può  anche  ammetterli  provvisoi^ia- 
mente  al  passivo  secondo  le  precedenti  disposizioni. 


[Ut.  769-770] 
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aii 


Nei  casi  di  scoperta  dì  falsità,  di  dolo,  di  errori  essenziali  di 
fatto  0  di  rinvenimento  di  titoli  dapprima  ignorati,  possono  anche  pro<» 
porsi  opposizioni  contro  le  avvenute  ammissioni  di  crediti. 

Le  spese  derivanti  dalle  dichiarazioni  ed  opposizioni  tardive 
sono  sempre  a  carico  di  chi  le  promuove. 

Gli  effetti  delle  dichiarazioni  ed  opposizioni  tardive  sono  deter* 
minati  nel  titolo  Y. 

Sommarlo. 

^7.  La  verificazione  dei  erediti  dei  creditori  residenti  aJTesterOf  presentati  nel  termine 

prorogato  dell'articolo  759. 
£88.  Procedura  da  seguirei  in  questa  verifica,  suppletoria. 
'2S9.  UUimo  termine  di  dichiarazione  di  erediti-  —  Creditori  conosciuti  o  non  conù* 

scinti.  —  Contraddittorio  del  curatore.  ^ 

290.  Facoltà  del  tribunale  d'ammettere  provvisoriamente  tali  crediti^  subordinata  atta 

osservanza  delle  precedenti  disposizioni.  —  L'articolo  770  e  Vart.  913. 

291.  Casi  in  cui  può  farsi  luogo  alla  tardiva  opposizione  contro  le  avvenute  ammiS" 

sioni  di  crediti: 

a)  scoperta  di  falsità; 

b)  dòlo; 

e)  errori  essenziali  di  fatto; 

d)  rinvenimento  di  titoli  dapprima  ignorati, 

292.  Effetti  di  tali  opposizioni  per  ciascuno  di  simili  casi. 

293.  Carico  dsUe  spese  dette  dichiarazioni  ed  opposizioni  tardive.  —  Errore  detta  legge 

riguardo  aitte  tardive  opposizioni. 

294.  Il  nome  del  titolo  V.  —  Rinvio  al  commento  di  questo  titolo.  -^fPochi  cenni  per 

legare  Varticolo  770  con  le  disposizioni  di  quel  titolo. 


99 9 •  La  verificazione  dei  crediti  dei 
creditori  residenti  alVestero  presentati  nel 
termine  prorogato  dell'articolo  759.  —  L'ar- 
ticolo 769,  coUegandosi  con  rarticolo  759, 
dà  il  sistema  che  il  legislatore  del  1882  ha 
adottato  per  la  verifica  dei  crediti  che  furono 
presentati  nel  termine  prorogato.  U  Codice 
del  1£65,  come  il  francese,  dopo  aver  con- 
cesso termini  diversi  misurati  sulla  distanza 
dei  creditori  dal  luogo  ove  si  apre  il  falli- 
mento, o  sulla  residenza  all'estero  od  all'in* 
temo,  per  la  presentazione  delle  dichiara- 
zioni di  credito,  non  dà  alcuna  regola  circa 
la  verificazione  da  farsi  quando,  scaduti  i 
termini  della  proroga,  i  creditori,  cui  questa 
fu  concessa  si  presenteranno  colle  loro 
dichiarazioni;  donde  conveniva  trarre  la 
convinzione  che  la  procedura  da  seguirsi 


per  quelle  posteriori  verifiche  doveva  essere 
quella  stabilita  per  le  verifiche  fatte  nei 
termini  ordinari.  Alla  lacuna  del  Codice 
del  1865  ha  posto  rimedio  il  nostro  legisla- 
tore coU'articolo  in  esame;  del  quale  ben 
poco  si  può  dire  stante  la  semplicità  della 
sua  interpretazione  e  la  poca  difficoltà  della 
applicazione. 

Il  giudice  delegato  è  quegli  che  ha  dal- 
l'articolo 759  la  facoltà  di  prorogare  il  ter* 
mine  della  presentazione  delle  dichiara- 
zioni dì  credito  stabilito  dalla  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento  a  norma  dell'ar- 
ticolo 691;  e  siccome  nella  proroga  ch'ei 
può  concedere  non  è  vincolato  a  nessun 
particolare  indirizzo,  cosi  è  necessario  rite- 
nere, come  già  si  è  detto  nel  commento  di 
t  quell'articolo  750,  che  il  giudice  delegato 


61$ 


LIBRO  III.  TITOLO  HI. 


[Art.  769-770] 


nel  concedere  le  proroghe  fti  creditori  resi- 
denti all'estero,  do^rà  aver  in  considera- 
zione  il  disposto  delParticoIo  769,  per  non 
concedere  proroghe  a  scadenza  diversa 
]\ina  dall'altra  ai  creditori  che  sono  nelle 
condizioni  di  valersi  della  concessione  del- 
Tarticolo  750,  in  modo  da  ridurre  la  detta 
scadenza  a  coincidere  con  quella  ordinaria 
per  rendere  più  facile  e  spedita  la  nuova 
verifica  di  crediti  prescritta  dall'art.  769. 
11  quale,  interpretato  letteralmente,  fa  luogo 
a  credere  che  tante  sono  le  proroghe  con- 
cesse dal  giudice  delegato  tante  potendo 
essere  per  diversità  di  tempo  le  scadenze, 
altrettante  debbano  essere  le  verìfiche  fatte, 
come  dispone  l'articolo  che  si  commenta. 
Nel  qual  caso,  ben  vede  il  lettore,  a  qual 
sene  infinita  di  procedure  dì  verifica  si 
farebbe  luogo  ed  a  quale  enorme  perdita 
di  tempo,  contrariamente  alla  costante  pre- 
occupazione  del  legislatore,  si  giungerebbe. 
Per  ciò,  sembra  a  noi,  che  la  interpretazione 
dell'articolo  769,  quando  pure  non  vi  fosse 
coincidenza  nello  scadere  dei  termini  pro- 
rogati a  vantaggio  di  creditori  residenti 
all'estero,  debba  condurre  all'adozione  di 
questo  criterio  nella  applicazione  di  quel 
disposto;  che,  cioè,  quando  i  crediti  vengano 
presentati  nei  diversi  termini  di  proroga, 
per  passare  alla  verìfica  di  tali  crediti  deb- 
basi  attendere  la  scadenza  del  termine  di 
proroga  più  lungo,  in  modo  di  far  luogo  ad 
una  sola  e  contemporanea  verifica  per  tutti 
i  crediti  di  cui  parla  l'art.  769. 

1SS9.  Procedura  da  seguirsi  in  questa 
verifica  suppletoria.  —  •  Riguardo  ai  crediti 
rispetto  ai  quali  il  giudice  delegato  ha  pro- 
rogato i  termini,  è  naturale,  che  alla  verifi- 
cazione suppletoria  debbansi  applicare  le 
norme  precedentemente  adottate  per  la 
verìflcazione  ordinarìa  ,  (1).  Così  scrìve  la 
Commissione  del  1869;  e  la  disposizione 
che  risultò  da  questa  motivazione,  raccolta 


(1)  AUi  della  Commissione^  18G9,  tornata  delii 
12  marzo  1872  -  Verbale  824. 


neiraKicoIo  769,  diede  luogo,  però,  ad  una 
singolare  interpretazione,  che,  per  vero, 
ninno  sarebbesi  attesa  stante  la  semplicità 
e  chiarezza  di  questo  disposto. 

Si  disse  da  alcuni  cultori  del  diritto  com- 
merciale, che,  siccome  si  dete  ritenere  che 
la  verifica  dei  crediti  com'è  prescritta  dal- 
Tarticolo  763,  a  cui  allude  l'articolo  769, 
non  è  prescritto  debba  compirsi  nel  giorno 
stesso  in  cui  essa  è  iniziata  e  che  il  processo 
verbale  della  verificazione  non  è  chiuso 
definitivamente  se  non  allora  quando  defi- 
nitivamente si  è  esaurita  la  verìfica,  così  è 
forza  conchiudere  che  quando  il  legislatore 
scrisse  la  disposizione  dell'art.  769  intese 
indicare  colla  parola  *  suppUtoria  «  la 
qualità  della  nuova  verifica,  qualità,  cioè, 
non  indipendente  dal  processo  verbale 
di  cui  parlano  gli  articoli  761  e  763,  ma 
anzi  a  quella  relativa  così  da  rendere 
necessaria  la  sospensione  della  chiusura 
del  verbale  stesso  fino  air^)oca  in  coi,  es- 
sendo scaduti  i  termini  prorogati  e  facen- 
dosi la  9upfA€twia  verifica,  i  risultati  di 
questa  tengano  inscritti  nell'unico  processo 
verbale  di  cui  parla  il  legislatore.  Contro 
una  tanto  larga  interpretazione  della  leggr, 
insorse  il  Bolaffio  non  ritenendo  * so- 
stenibile di  fronte  alla  legge  positiva  questa 
opinione. 

Volle  il  legislatore  concedere  la  possi- 
bilità della  proroga  del  termine  per  i  cre- 
ditori esteri,  la  cui  verifica  chiamò  appunto 
suppletoria  e  con  limitati  effetti  rispetto 
ad  essi  soltanto,  tanto  da  non  sospendere 
nemmeno,  pel  fatto  della  proroga,  le 
contestazioni  ,  (2).  Ond'è  che  la  disposi- 
zione dell'art  769,  quando  si  riferisce  alla 
verìfica  dei  crediti  di  quei  creditori  in  favore 
dei  quali  furono  prorogati  i  termini  per  la 
presentazione  delie  dichiarazioni,  intende 
partire  non  dal  momento  in  cui  la  verìfica 
è  già  iniziata,  cioè  dall'articolo  763,  ma 
invece  dall'articolo  750  col  quale  si  fissano 


(2)  **  Formalità  per  determinare  la  data,  ecc.  « 
{Il  Diritto  commerciale^  voi.  viu,  631). 


[Art.  769-770]  della  liquidazioni  del  passivo 
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i  cardali  su  cui  gira  Torganismo  delVardi* 
narìa  veriRc9;;iooe« 

Pertanto»  la  qualifioa  di  9UjfpUtoria  data 
dal  legislatore  alla  ▼erificazione  dei  crediti, 
di  cui  parlano  gli  articoli  759  e  769,  non  ha 
per  nulla  quel  aignificato  che  vorrebbero 
attribuirle  i  commercialisti  combattuti  dal 
Uolaffio.  A  non  considerare  tale  epiteto 
come  un  pleonasmo,  il  suo  significato  non 
è  diver^  da  questo;  che,  cioè,  il  legislatore 
ha  inteso  con  esso  indicare  la  completa- 
zione  che,  colla  verifica  di  quei  crediti,  si 
otteneva  riguardo  alla  operazione  della  ge- 
nerale verifica  dei  crediti  proposti  al  pas- 
sivo, onde  costituire  lo  stato  di  fatto  e  di 
diritto  della  massa  dei  creditori. 

Allora  vediamo  che  Tarticolo  769«richia* 
mando,  per  la  verifica  dei  crediti  presentati 
a  termini  prorogati,  "  le  disposizioni  di  que- 
sto capo  «  cioè  le  disposizioni  dall'art  758 
e  760  a  768  compreso,  fa  luogo  alla  ripe- 
tizione di  tutte  le  operazioni  in  quegli  arti- 
coli regolate,  e  quindi  ad  una  nuova  gene- 
rale operazione  di  verifica  per  i  crediti  che 
si  trovano  nelle  condizioni  di  proroga.  Dal 
che  è  da  o^uno  visibile  come  si  produca 
(ma  perdita  di  tempo,  che  deve  necessaria- 
mente sospendere  e  forzatamente  prorogare 
le  altre  operazioni  della  procedura  di  falli- 
mento, legate  con  vincoli  di  dipendenza  alla 
verificazione  dei  crediti;  giacché  non  si  può 
applicare  ai  credili  di  cui  trattano  gli  arti- 
coli 759  e  709  nessuna  di  quelle  particolari 
sanzioni  che  il  legislatore,  quasi  con  carat- 
tere di  pena,  ha  comminate  contro  i  credi- 
tori negligenti  che  presentarono  i  crediti 
loro  fuor  de*  termini  concessi. 

Unariserva  però  intendiamo  fare  riguardo 
alla  applicabilità  deirarticolo  764  ai  credi* 
tori  favoriti  dalla  proroga  del  termine  di 
presentazione,  per  la  presentazione  delle 
dichiarazioni  tardive.  Perchè,  se  a  stretto 
rigore  di  interpretazione  dell'articolo  769, 
non  crediamo  si  possa  negare  la  applica- 
bilità integrale  di  tutti  e  di  ognuno  degli 
artìcoli  del  capo  che  tratta  della  verifica- 
zione dei  crediti,  non  escluse  queUe  dispo- 


sizioni contenute  neirarticolo  770,  tqttaTia 
non  sembra  eoofonne  alla  inieBaione  del 
legislatore  ed  alla  spediteaia  della  proce* 
dura  del  fallimento,  ohe  a  ereditori  i  quali 
per  la  protrazione  del  terowe  degli  lurti- 
coli  691  -758,  furono  diggiàec4^ezion«laiente 
avvantaggiati  su  tutti  gli  altri  creditori, 
debbasi  poi  ap^rdare  il  favore  di  imt  pre- 
sentazione tardiva^  fatta  più  che  altro  per 
tutelare  gli  intereesi  di  quei  creditori,  anco 
diligenti,  che  non  abbiano  potuta  tempesti- 
vamente preeentarsit  onde  non  abbiano  a 
ricevere  nocumento  dal  loro  forcato  ritardo^ 
ooirapplica^ione  deirart.  770. 

Tuttavia,  a  temperare  il  rigore  di  quanta 
interpretazione,  aggìuagiamo,  che  nel  caso 
in  cui  la  proroga  concessa  in  ocnsideraziooe 
deirarticolo  759,  scada  prima  del  soprag- 
giungere  del  giorno  in  cui  ha  luogo  Tudiensa 
deirarticolo  763,  fissata  nel  termine  preci- 
sato  dall'ultimo  comma  di  codesto  articolo, 
0  anteriormente  alla  scadenza  deiraltro 
termine  per  l'udienza  stabilito  colle  norme 
deirultima  parte  deirarticolo  761,  potrasAO 
i  creditori  esteri  a  termine  prorogato  pro- 
fittare della  disposizione  deirarticolo  744 
per  la  presentazione  4i  tardiva  diebiaira* 
zioni  di  crediti 

Non  crediamo  d'insister^  troppo  a  lungo 
su  una  questione  che  brevemente  espor- 
remo. In  questa  seconda  verifica  si  potranno 
sollevare  opposisioni  e  contestazioni  da 
parte  dei  creditori  i  cui  crediti  furono  già 
verificati  nella  verifica  ordinaria?  Che  sia 
diritto  di  tutti  i  creditori  d'assistere  a  que- 
sta seconda  verifica  niun  dubbio,  dacché 
in  essi  concorre  la  qualità  oho  l'articolo  768 
richiede  per  concedere  la  asaiatenza  alle 
adunanze  dei  creditori  per  la  verificazione 
dei  crediti;  e  siccome,  scopo  primo  di  questo 
diritto  di  presenza  è  quello  di  poter  opporre^ 
ai  crediti  che  si  propongono  all'ammes* 
sione  al  passivo,  eccezioni  dirette  ad  otte- 
nerne o  la  non  ammessione,  o  l'ammessione 
parziale,  o  l'ammessione  condizionata,  di 
sollevare  contestasioni  di  qualunque  natmf 
nell'interesse  di  allontanare  dalla  distrìbu* 
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xione  deirattìvo  quelle  persone  che  non 
abbiano  un  vero  e  provato  diritto  di  parte- 
ciparvi, così  è  pienamente  esercibile  tale 
diritto  da  parte  di  tutti  gli  interessati  nel 
fallimento,  anche  in  questa  seconda  verifi- 
cazione di  crediti. 

ISStl.  Ultimo  termine  di  dichiarazione 
di  crediiL  —  Creditori  conosciuti  o  non  cono* 
$eìutL  —  Contradditorio  del  curatore.  — - 
Pressoché  tutte  le  legislazioni  commerciali 
che  Siam  soliti  raffrontare  con  la  attuale 
legge  commerciale  italiana,  contengono  di- 
sposizioni analoghe  a  quelle  dell'art.  770, 
che  prendiamo  ora  ad  esaminare. 

L*articolo  614  del  Codice  di  commercio 
del  1865  stabiliva,  che  i  creditori,  Conosciuti 
0  non  conosciuti,  che  non  fossero  comparsi 
nei  termini  indicati  nell'articolo  601,  non 
venissero  compresi  nelle  ripartizioni  da 
farsi  ;  nullameno  era  loro  concesso  di  fare 
opposizione  sino  alla  distribuzione  del  da- 
naro inclusivamente.  Le  spese  delPopposi- 
zione  erano  tutte  a  loro  carico.  E  le  norme 
dell'articolo  608  erano  seguite  per  Tammes- 
sione  del  credito  proposto.  L'opposizione 
sollevata  da  simili  creditori  non  sospendeva 
l'esecuzione  delle  ripartizioni  ordinate  dal 
giudice  delegato.  Però,  se  prima  che  si  fosse 
avuta  la  decisione  dell'autorità  competente 
sulla  opposizione,  si  fosse  proceduto  a 
nuove  ripartizioni  di  attivo,  i  creditori  ritar- 
datari dovevano  esservi  compresi  per  una 
somma  provvisoriamente  determinata,  la 
quale  era  tenuta  in  riserva  fino  alla  sen- 
tenza pronunciata  sulla  opposizione.  Quando 
poi  codesti  creditori  fossero  stati  in  ap- 
presso riconosciuti,  non  potevano  nulla 
domandare  sulle  ripartizioni  che  erano  già 
state  ordinate  dal  giudice  delegato,  ma  loro 
si  riconosceva  il  diritto  di  prelevare  suiFat- 
tivo  di  cui  non  era  per  anco  stata  fatta  la 
ripartizione,  quella  quota  che  avrebbero 
dovuto  avere  nelle  prime  ripartizioni. 

L'articolo  508  del  Codice  di  commercio 
francese  stabilisce  che,  mancando  di  com- 
parire e  di  fare  la  dichiarazione  con  giura- 


mento nei  termini  rispettivamente  stabiliti, 
i  creditori,  conosciuti  o  non  conosciuti,  non 
saranno  compresi  nelle  ripartizioni  che  si 
saranno  già  fatte;  tuttavia  sarà  loro  aperta 
la  via  della  opposizione  sino  alla  distribu- 
zione del  danaro  del  fallimento  inclusiva- 
mente;  ma  le  spese  d'opposizione  sono  a 
carico  degli  opponenti.  L'opposizione  non 
avrà  effetto  di  sospendere  l'esecuzione  delle 
ripartizioni  ordinate  dal  giudice  delegalo; 
'ma  quando  si  proceda  a  nuove  ripartizioni, 
prima  che  sia  stata  pronunziata  la  sentenza 
sulla  opposizione,  i  creditori  opponenti 
hanno  diritto  ad  esservi  compresi  per  quella 
somma  che  verrà  provvisoriamente  deter- 
minata dal  tribunale  e  che  sarà  tenuta  in 
riserva  fino  a  che  sarà  pronunziata  la  deci- 
sione giudiziale  sulla  opposizione  stessa. 
Se  essi  si  fanno  posteriormente  riconoscere 
per  creditori,  non  sarà  loro  fattibile  di  do- 
mandare alcunché  sulle  ripartizioni  ordinate 
dal  giudice  delegato  (j^ge-commissairt)^ 
ma  è  loro  riconosciuto  il  diritto  di  prele- 
vare dall'attivo,  ancora  indiviso,  quelle 
quote  loro  spettanti  sulle  prime  ripartizioni. 

La  legge  austriaca  del  1869  sul  fallimento, 
al  §  123  stabilisce  che  si  possono  insinuare 
pretese  anche  posteriormente  ai  termini 
fissati  ordinariamente;  per  questo  genere 
di  crediti  il  creditore  deve  sottostare  a  tutte 
le  spese  inerenti  alla  insinuazione;  e  si 
fissa  una  particolare  adunanza  dei  creditori 
per  la  liquidazione;  il  giudice  delegato 
(konkurs-commissar)  fissa  a  suo  discerni- 
mento l'udienza  a  ciò  necessaria,  e,  pure  a 
suo  discernimento,  stabilisce  se  devonsi 
esaminare  in  quella  particolare  adunanza  oil 
una  sola  o  tutte  o  parte  delle  tardive  pre- 
sentazióni di  crediti.  In  ogni  caso  oltre  le 
spese  accennate  al  §  122,  i  creditori,  che 
hanno  trascurato  il  termine  ordinario  per 
presentare  i  loro  crediti,  devono  sopportare 
le  spese  necessarie,  che  vengono  causale 
sia  ai  singoli  creditori,  sia  anche  alla  massai, 
per  la  nuova  convocazione  dei  creditori  ? 
per  la  verifica  di  quei  crediti. 

Quanto  alla  partecipazione  alle  distribu- 
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zionìxii  attWo,  il  S  186  stabilisce  che  questi 
creditori  restano  esclusi  dalle  ripartizioni, 
che  fossero,  sulla  base  di  un  giudiziale  ri- 
parto, diggià  avrenate.  Nelle  ripartizioni 
soccessive  si  tien  calcolo  delPepoca  della 
loro  tardiva  presentazione  di  credito  onde 
vedere  se  essa  cada  anteriormente  o  poste- 
riormente alHepoca  fissata  per  la  presenta- 
zione  delle  memorie  di  cui  tratta  il  §  177. 
Per  stabilire  le  somme  che  devono  essere 
date  a  quei  creditori  sul  fondo  tuttavia  da 
ripartirsi,  si  calcolano  queste  somme  con 
l'intero  loro  importare  nel  quadro  di  ripar- 
titone nel  quale  vengono  per  la  prima  volta 
comprese,  in  proporzione  con  gli  altri  cre- 
diti che  concorrono  contemporaneamente 
in  quelle  ripartizioni.  Quando  siano  diggià 
avvenute  delle  ripartizioni  e  dei  pagamenti 
sull'attivo  del  fallimento,  i  creditori  ritar- 
datari vengono  pareggiati  colle  distribu- 
zioni delle  successive  ripartizioni,  tanto 
mediante  il  pagamento  che  col  deposito 
giudiziale,  stabilito  dal  §  170,  ai  creditori 
già  compresi  nei  precedenti  riparti,  e  vien 
loro  assegnato  tanto  del  capitale  tuttora  da 
ripartirsi,  quanto  basti  per  la  loro  completa 
taciti^ione^ 

11  §  130  dell'Ordinanza  dell'Impero  ger- 
manico sul  fallimento  (1877)  regola  la  pre- 
sentazione tardiva  e  la  relativa  verificazione 
dei  crediti  che  non  furono  presentati  nel 
termine  fissato;  le  spese  della  verificazione 
sono,  sopportate  dal  creditore  ritardatario. 
Però  un  sistema  che  disponga  al  riguardo 
dei  diritti  di  questi  creditori  sull'attivo  della 
massa,  non  è  definito  nella  legge  germa- 
nica; solo  il  §  143  dispone  che  quei  credi- 
tori che  non  hanno  partecipato  alla  disposi- 
zione di  qualche  acconto  potranno,  quando 
si  uniformino  alle  particolari  disposizioni 
ili  legge,  reclamare  sul  resto  della  massa 
patrimoniale  dell'attivo  il  dividendo  fissato 
lino  a  quel  momento,  anche  comprendendo 
tntt'intero  l'ammontare  delia  massa,  purché 
di  essa  non  sia  già  stato  fatto  il  riparto  per 
ulteriori  distribuzioni. 

U  §  144  riserva  ai  creditori  che  possono 


ritenersi  danneggiati  dalle  ripartizioni  che 
sieno  state  stabilite  dal  curatore,  il  diritto 
di  far  opposizione  alle  distribuzioni  nel 
termine  di  giorni  sette,  a  contare  dalla  data 
del  riparto.  Da  ultimo,  il  §  152  dà  ai  credi- 
tori che  non  sono  stati  pagati,  il  diritto  di 
far  valere,  dopo  la  chiusura  del  fallimento, 
senza  restrizione  di  sorta,  i  loro  crediti 
controtil  debitore. 

Il  Codice  di  commercio  neerlandese  non 
fa  alcuna  differenza  tra  i  creditori  del  fal- 
limento residenti  all'estero  e  quelli  resi- 
denti all'interno;  però,  quanto  ai  creditori 
che,  per  qualsiasi  ragione,  non  presentino  le 
loro  dichiarazioni  entro  il  termine  fissato, 
secondo  quanto  dispone  l'articolo  815,  è 
stabilito,  dall'articolo  833,  che  essi  possano 
essere  ammessi  al  passivo,  purché  facciano 
verificare  i  loro  crediti,  ne  giurino  la  since- 
rità, e  la  verificazione  sia  fatta  secondo  le 
norme  prescritte  dall'articolo  867.  Questo 
articolo  stabilisce,  riguardo  al  creditore 
ritardatario,  che,  trattandosi  di  ripartizione 
d'attivo,  quel  creditore  che  non  avrà  visto 
precedentemente  verificato  il  suo  credito, 
non  può  formare  opposizione,  salvo  che 
faccia  contemporaneamente  domanda  di 
essere  ancora  ammesso  a  far  verificare  il 
suo  credito.  Questa  verificazione  ha  luogo 
innanzi  al  giudice  delegato  ed  ai  curatori. 
Il  fallito  0  il  suo  rappresentante  può  essere 
presente.  I  creditori  riconosciuti  saranno 
convocati  con  un  avviso  scritto,  nel  giorno 
fissato  dal  giudice  delegato,  il  tutto  a  spese 
del  creditore  negligente.  Poi,  l'articolo  873 
stabilisce  che  ogni  creditore  che  non  si  è 
presentato  alle  operazioni  della  verifica- 
zione può,  finché  l'ultima  ripartizione  non 
ha  avuto  luogo,  fare  opposizione  ad  ogni 
ulteriore  ripartizione  di  danaro  contante, 
con  una  notificazione  fatta  ai  curatori.  In 
questo  caso,  ha  l'obbligo  di  far  verificare 
senza  ritardo  il  suo  credito,  e,  se  n'è  richie* 
sto,  d'affermare  con  giuramento  la  sua  sin- 
cerità innanzi  al  giudice  delegato,  in  pre- 
senza dei  curatori  e  dei  creditori  ammessi 
dopoché  questi  ultimi  saranno  stati  convo- 
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cali  con  avviso  scritto,  a  spese  deiroppo- 
nente,  in  un  giorno  convenevole,  che  dovrà 
fissarsi  dal  giudice  delegato.  In  caso  d*am- 
niessione  del  credito,  il  titolare  di  esso  è 
autorizzato  ad  esercitare  il  suo  diritto  sulle 
somme  non  ancora  ripartite,  anche  per  la 
parte  che  è  stata  precedentemente  distri- 
buita ai  creditori  già  ammessi.  Non  può 
però  in  nessun  caso  opporsi  contro  questi 
ultimi  il  risarcimento  delle  somme  clie 
avessero  diggià  ricevute  per  quelle  distri- 
buzioni (art.  874). 

La  ragione  di  questo  criterio  adottato 
dalla  legge  commerciale,  di  non  colpire  mai 
di  decadenza  i  crediti  di  quei  creditori  che 
non  abbiano  potuto  od  abbiano  trascurato 
di  presentare  la  loro  dichiarazione  o  di 
insinuare  le  loro  ragioni  tempestivamente, 
è  quella  di  non  danneggiare  mai  alcuno 
dei  creditori  dovendosi  intendere  sempre 
fatta  la  procedura  del  fallimento  in  tutte 
ed  in  ciascuna  sua  fase,  a  vantaggio  dei 
creditori;  sicché,  non  potendosi  contempo- 
raneamente permettere  la  presentazione 
quo  tempore  dei  crediti  e  la  loro  ammes- 
sione  al  passivo,  ed  assicurare  il  pagamento 
integrale,  in  proporzione  della  possibilità 
di  pagamento  pòrta  dall'entità  dell'attivo, 
si  dovette  far  luogo  ad  una  partecipazione 
immediata  all'attivo  ed  alle  distribuzioni 
di  esso,  purché  non  diggià  ritirate  dai 
rispettivi  assignatarl,  pur  tuttavia  accor- 
dando, in  determinati  casi,  il  diritto  al 
creditore  ritardatario  di  prelevare  sull'attivo 
ancor  esistente  della  massa  anche  quelle 
che  furono  dagli  altri  creditori  lucrate, 
quando  egli  non  aveva  ancora  presentato 
il  suo  credito  o  questo  non  era  stato  per 
anco  ammesso  al  passivo,  o  l'ammessione 
al  passivo  non  era  più  possibile  od  efficace. 
*  L'omissione  della  dichiarazione  dei  cre- 
diti nei  termini  stabiliti,  dice  il  verbale  824 
ilella  Commissione  del  1869,  non  può  pro- 
durre altro  effetto,  se  non  quello  che  ì 
diritti  acquistati  nell'intervallo  non  deb- 
bano riuscirne  pregiudicati  „  ;  e  ad  otte- 
nere questo  effetto  è  appunto  rivolto  l'arti- 


colo 770  deirattual  Codice  di  commercio. 

In  cotesto  articolo  è,  prima  di  tutto,  da 
osservare  come  si  completi,  il  che  già  si  è 
accennato  in  uno  dei  paragrafi  precedenti, 
il  sistema  della  presentazione  e  verifica- 
zione dei  crediti  ed  opposizioni  relative. 
CoU'articolo  758,  760  e  763  si  ha  Poiganiz- 
zazione  ordinaria  della  presentazione  e 
della  verificazione  dei  crediti.  La  presenta- 
zione delle  dichiarazioni  si  fa  nel  termine 
fissato  alla  cancelleria  del  tribunale  inve- 
stito della  procedura  di  fallimento,  e  la  veri- 
ficazione vien  preparata,  come  prescrivono 
gli  articoli  761  e  762,  dal  giudice  delegato 
coU'eventuale  concorso  di  persone  interes- 
sate nel  fallimento,  o  perite  negli  affari  del 
commercio,  o  capaci  di  dare  notizie  e  schia- 
rimenti; e  vien  definita  e  compita  mediante 
la  chiusura  del  verbale  di  verificazione, 
essendo  stata  iniziata  pure  nel  tempo  pre- 
fisso, in  contradditorio  di  tutti  gli  interes- 
sati convocati  ad  apposita  adunanza.  Le 
opposizioni,  contestazioni  ed  ammessioni 
definitive  o  provvisorie  vengono  notate  nel 
bilancio  nel  quale  figurano  tutte  le  varie 
operazioni  fatte  nella  verifica. 

Segue  un  periodo  non  maggiore  di  giorni 
quindici  e  non  minore  di  cinque,  nel  quale, 
dopo  la  chiusura  del  verbale  di  verifica,  i 
creditori  non  solo  possono  presentare  oppo- 
sizioni 0  contestazioni  contro  i  crediti  am- 
messi, ma  anche  nuove  dichiarazioni  non 
volute  o  non  potute  presentare  nel  termine 
degli  articoli  691-758;  in  questo  periodo  la 
presentazione  dei  documenti  che  si  produ- 
cono, vien  fatta  ancora  alla  cancelleria 
dello  stesso  tribunale;  però,  cosa  nuova  di 
fronte  agli  articoli  758  e  760,  tali  presenta- 
zioni vanno  notificate  dal  cancdliere,  per 
mezzo  di  usciere  ai  creditori  dei  «quali  %i 
impugnano  i  crediti;  allora,  secondo  il 
Vidari,  la  verifica  viene  fatta  in  contrad- 
ditorio bensì  degli  interessati,  ma  davanti 
all'autorità  che  deve  sentenziare  sulle  con- 
testazioni deferite  alla  di  lei  competenxa 
ed  insorte  nella  verìfica  dei  crediti  proposti 
e  verifìcati  secondo  le  prescrizioni,  che 
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costituiscoiia  il  sistema  del  periodo  pre* 
cedente» 

Viene  da  ultimo,  a  Toler  escludere  dal- 
l'esame i  crediti  contestati  regolati  dalle 
disposizioni  dell'articolo  766,  e  quei  credili 
che  hanno  diritto  alla  verifica  suppletoria 
deirarticolo  769,  il  periodo  segnato  dalPar- 
ticolo  770.  Questo  periodo  comincia  quando 
è  scaduto  quello  fissato  dalFarticolo  764,  e 
riflette  i  crediti  che  non  siano  stati  pro- 
posti nel  periodo  stabilito  dagli  articoli 
75S  e  760:  come  pure  quelli  deirarti- 
colo 764,  e  quelli  delFarticolo  769,  nel  solo 
caso  però,  quanto  a  questi  ultimi,  che  sia 
già  trascorso  il  termine  della  proroga, 
chiuso  il  processo  verbale  della  Teriaca 
suppletoria  e  trascorso  il  termine  utile  di 
presentazione  concesso  dall'articolo  764, 
quando  di  questo  termino  ulteriore  possano 
giovarsi  i  creditori  dell'articolo  769.  In 
questo  periodo  si  accolgono  altresì  opposi- 
2Ìom;  ma  il  legislatore  specifica  i  casi  in 
cui  si  può  proporre  Topposizione  alle  già 
avvenute  ammissioni  di  crediti  al  passivo; 
e  le  dichiarazioni  di  nuovi  crediti  *  devono 
essere  non  solo  notificate^  ma  debbono  essere 
promosse  con  eUazione  del  curatore ,  (1), 
in  contradditorio  del  quale  verranno  pur 
fatte  le  debite  verifiche.  Il  tribunale,  allo 
scopo  di  assicurare  a  questi  creditori  l'eser- 
cizio dei  loro  diritti  nelle  deliberazioni  del 
fallimento  (art.  766),  può  ammetterli  prov- 
visoriamente e  per  una  somma  determi- 
nata al  passivo  (art.  770).  Ma  in  questo 
caso,  accolte  o  non  le  opposizioni,  am- 
messi 0  non  al  passivo  i  nuovi  crediti  pre- 
sentati, al  creditore  od  opponente  tardivo 
SODO  addossate  le  spese;  di  più,  deve  sog- 
giacere a  tutte  quelle  modificazioni  nel- 
l'esercizio de'  suoi  diritti  e  nella  percezione 
bielle  quote  che  gli  spettano  suirattlvo,  che 
'&  legge  commerciale  sanziona  nel  titolo  V. 

Il  termine,  dunque,  che  è  ulteriormente 


(1)  Gfr.  GALAVAHBREt,  op.  cit.,Tol.i,  p.  837,  D.89S. 
{i,)  D$ut$che  lifichS'KoitKursordukngf  2*^  ediz. 
Berliao,  1881. 


e  definitivamente  concesso  dal  legislatore, 
per  la  presentazione  tardiva  di  crediti  o 
per  la  sollevazione  d'opposizioni  o  conte- 
stazioni, non  ha  scadenza  ad  quem  fissata, 
come  invece  la  hanno  gli  altri  termini  di 
presttitazione.  Il  suo  momuito  a  qm  è 
quello  in  cui  scadono  volta  per  volta  i  due 
termini  stabiliti  dagli  articoli  759-769  e 
dairarticolo  764;  e  viene  a  scadenza  quando 
intervenga  la  chiusura  del  fallimento,  per 
cui  non  si  può  più  far  luogo  a  presentaziose 
di  crediti  o  ad  opposizioni,  di  fronte  alla 
massa  dei  creditori  ed  alla  amministra- 
zione del  fallimento,  perchè  esse  cessarono 
di  esistere.  Qui  sorgerebbe  una  questione 
che  tocchiamo  di  sfuggita:  questione  ohe 
vedemmo  risoluta  specificatamente  dal 
§  153  deirOrdinanza  germanica  sul  falli- 
mento; ed  ò:  se  i  creditori  che  non  hanno 
potuto  od  hanno  trascurato  di  presen- 
tare alia  verificazione  deirarticolo  770  i 
loro  crediti  o  le  loro  opposizioni,  possano 
convenire  in  giudizio  il  debitore,  cessato 
lo  stato  di  fallimento  o  il  creditore  di  eui 
impugnano  il  credito,  o  il  curatore,  o  ohi 
possa  ritenersi  responsabile  di  una  abusiva 
amme6sione,per  farsi  pagare  il  loro  credito 
0  per  ottenere  l'annullamento  dell'anmìes- 
sione  abusiva  ed  il  conseguente  rimedio, 
che  sembra  trovar  la  sua  figura  e  il  suo 
ntnnen  juri9  nel  pagamento  dell'indebito  e 
nell'azione  a  questo  relativa. 

La  questione  se  si  presenta  facile  riguardo 
al  diritto  del  creditore  di  convenire  il  fallilo 
in  giudizio,  cessato  lo  stato  di  fallimento 
per  ottenere  l'adempimento  integrale  della 
obbligazione,  il  pagamento  completo  del 
debito,  perchè,  quantunque  ilWilmowski(2) 
ed  il  Thòl  (3)  in  Germania  la  pensino  diver- 
samente, si  può  supporre  come  rinunciante 
ad  ogni  suo  diritto  di  fronte  al  fallito,  quel 
creditore  che  non  curi  di  presentare  mai, 
nel  corso  della  procedura  di  fallimento  il 


(8)  Dtwt$ch$  Handelr$eht9  Mandbuch,  Lipsia, 
1882. 
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suo  titolo  di  credito,  e  quiodi  come  rinun- 
ciante altresì  ad  ogni  esercizio  ulteriore 
de'  suoi  diritti,  perchè  come  creditore  di  un 
fallito  la  sua  condizione  verrebbe  a  sfug- 
gire a  quelFuguaglianza  di  trattamento  di 
tutti  i  creditori  che  il  legislatore  volle  otte- 
nere coil'istituto  del  fallimento;  non  è  al- 
trett^mto  semplice  nel  caso  di  opposizione 
alla  ammessione  al  passivo:  giacché,  l'inte- 
resse generico  della  società  a  non  lasciar 
godere  il  frutto  del  dolo  a  nessuno  che  cum 
alterius  judura  loeupUcticr  factus  sii,  non 
viene  a  cessare  per  la  chiusura  del  fallimento 
e,  come  dura,  indubbiamente,  il  diritto 
a  perseguire  penalmente  qualsiasi  degli 
interessati  o  degli  estranei  al  fallimento  che 
abbiano  versato  in  re  illieita  o  meglio  do- 
loia,  sembra  debba  conservarsi  il  diritto 
anche  in  un  creditore  di  sollevare  quella 
opposizione  che  abbia  per  iscopo  di  richia- 
mare l'attenzione  dell'autorità  giudiziaria 
sugli  elementi  di  reato,  che  possono  aver 
provocata  l'ammessione  al  passivo  di  un 
credito.  Ma  di  ambedue  tali  questioni  ci 
accadrà  di  parlare  più  a  lungo  altrove. 

Alla  stessa  guisa  del  Codice  italiano  del 
1865,  del  Codice  francese,  del  Codice  neer* 
landese,  e  degli  altri  Codici  che,  come  il 
Chileno,  il  Brasiliano,  il  Belga,  il  Porto- 
ghese, ecc.  hanno  maternità  dalla  legge 
commerciale  di  Francia,  il  Codice  vigente 
italiano,  riferisce  le  diisposizioni  dell'arti- 
colo 770,  ai  creditori  conosciuti  o  non 
conosciuti.  Parlammo  di  già  alcune  cose 
riguardo  al  modo  con  cui  va  intesa  questa 
notorietà,  o  notizia  che  voglia  dirsi,  dei 
creditori  di  un  commerciante  caduto  in 
fallimento.  Il  fatto  che  rende  un  creditore 
conosciuto  0  che  fa  sì  ch'egli,  presentandosi, 
debba  essere  ritenuto  come  non  conosciuto, 
dipende,  e  già  lo  abbiamo  avvertito,  dalla 
compilazione  del  bilancio,  sia  esso  stato 
fatto  dal  fallite  o  dal  curatore;  dalla  con- 
dizione e  jdalla  ^nuta  dei  libri  di  commer- 
cio; dalle  notizie  raccolte  intorno  al  falli- 
mento dal  giudice  delegato,  dal  curatore, 
dalla  delegazione  dei  creditori,  od  anche 


da  ciascuno  dei  creditori  conosdntii  nell'in* 
teresse  del  fallimento,  ed  in  adempimento 
degli  obblighi  o  godimento  dei  diiitti,  che 
il  legislatore  impone  od  accorda  a  ciascuna 
di  codeste  persone;  infine  dalla  awoiubi 
presentazione  dei  crediti  nei  noodi  e  nei 
termini  dalla  legge  prescritti  pei  due  periodi 
della  verificazione  dei  crediti,  che  precedono 
l'ultimo  periodo  di  quella  operazione  deter- 
minato e  delineato  dall'articolo  770.  Quando 
un  creditore  non  è  compreso  in  nessuno 
degli  atti  che  sono  le  prove  delle  operazioni 
avvenute  nelle  varie  fasi  succitate  deil& 
procedura  di  fallimento;  quando  egli  non 
abbia  mai  dato  notizia  di  sé  prima  del  mo- 
mento in  cui  si  presenta  per  l'articolo  77<>: 
quando  nessuno  degli  interessati  nel  falli- 
mento abbia  fatto  cenno  di  lui,  sia  per  igno- 
ranza, sia  artatamente  per  escluderlo  dal.e 
distribuzioni  dell'attivo;  il  creditore  che  si 
presenti,  .valendosi  delle  disposizioni  a  lui 
propizie  dell'articolo  in  esame,  é  appunlo 
quel  creditore  seonoseiulo  di  cui  parla  ivi 
il  legislatore. 

Per  comprendere  la  singolare  liberalità 
ed  insieme  la  equità  di  questa  misura,  basta 
notare  che  il  legislatore  non  aveva  mai,  (ino 
ad  ora,  parlato  se  non  di  creditori  conoKiutij 
cioè  verificati  od  anche  soltanto  portati  in 
bilancio:  ma,  colla  disposizione  di  queste^ 
articolo,  a  quei  creditori  che  hanno  già  per 
sé  il  favore  della  loro  qualità  giuridicamente 
riconosciuta  ed  ammessa  di  fatto  nella 
compagine  dell'istituto  del  fallimento,  si 
uniscono  altre  persone  alle  quali  un  danno 
sarebbe  avvenuto  indubbiamente  per  una 
tacita  esclusione  della  massa  forse  tentata 
malignamente  dal  fallito  o  da  qualsiasi  altro 
interessato  nel  fallimento;  cosi  rimane  di- 
mostrato il  carattere  di  grande  equità  che 
onora  la  disposizione  dell'articolo  770. 

Agli  interessati  nel  fallimento,  al  fallito, 
ai  creditori  verificati  o  solamente  portati 
in  bilancio,  l'articolo  in  esame  sostituisce 
riguardo  alla  verificazione  dei  credili,  il 
curatore.  È  mediante  il  suo  contradditorio 
che  si  fa  luogo  alla  verifica  dei  crediti 
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presentati  dopo  la  scadenza  dei  termini 
fissati  ordinariamente,  ed  alla  ammessione 
definitiva  al  passivo. 

n  contradditorio  del  curatore  (1)  solleva 
tutte  quelle  contestazioni  che  nelle  verifiche 
ordinarie  sarebbero  state  sollevate  dagli 
interessati;  e  gli  effetti  di  queste  contesta- 
zioni sono  pure  quelli  stessi  che  si  sarebbero 
avuti  quando  fossero  state  fatte  nell*ordi- 
naria  verifica.  Non  si  può  arguire,  dall'esame 
di  questo  articolo,  se  al  curatore  spetti  il 
diritto  di  chiamare  quelle  persone,  interes- 
sate 0  non  nella  fallita,  che  potessero  for- 
nirgli, di  fronte  al  credito  nuovamente  pre- 
sentato, quelle  notizie  e  schiarimenti  che 
potessero  essere  utili  per  la  serietà  della 
operazione  così  affidata  al  curatore.  Questa 
facoltà  che  gli  vorremmo  accordata  potrebbe 
trovar  la  sua  scaturigine  nelParticolo  732, 
che  accorda  al  curatore  il  diritto  di  doman- 
dare un  interrogatorio  del  fallito,  e  negli 
articoli  744  e  745  pei  quali  deve  raccogliere 
tutte  le  notizie  che  reputi  utili  per  conoscere 
Io  stato  e  le  cause  del  fallimento  e  per  re- 
digere il  bilancio  nel  caso  il  fallito  non  lo 
abbia  presentato.  Se  nel  contradditorio  col 
curatore,  il  creditore  presentatosi  tardiva- 
mente non  può  esseiie  ammesso  defmitiva- 
mente  al  passivo,  potrà  rivolgersi  al  tribu- 
nale per  ottenere  a  suo  favore  la  provvisoria 
ammessione:  e  il  tribunale  considerando 
le  condizioni  della  contestazione,  potrà 
accordargli  tale  provvisorietà.  Se  il  credito 
è  verificato  ed  ammesso  dopo  il  contrad- 
ditorio, pare  che  questa  ammessione  si 
faccia  di  pien  diritto,  se  è  lecito  così  argo- 
mentare dal  silenzio  della  legge  ed  ex  con- 
trario dalla  disposizione  che  concede  al 
trìbunale  la  facoltà  deirammessione  prov- 
visoria. Però,  data  pure  la  verifica  favore- 
vole e  la  conseguente  definitiva  ammes- 
sione, non  pare  dubbio  che  contro  il  credito, 
tardivamente  presentato  si  potrebbero  sol- 
levare quelle  opposizioni  che  vengono  di- 
ci) Vedi  Sentenza  del  Tribunale  di  Roma, 
15  aprile  1889  {Il  Dir.  eomm.,  voi.  vii,  col.  409j. 


chiarate  nello  stesso  articolo  770,  non  meno 
di  quelle  che  non  hanno  causa  dai  fatti  che 
danno  nascimento  a  quella  specie  d*oppo* 
sizioni. 

1K90.  FacoHà  del  tribunale  cTàmmeUere 
prowisoriamente  tali  crediti,  aubordincUa 
alP osservanza  delle  precedenti  disposizioni. 
—  L'articolo  770  nell'attribuire  al  tribunale 
la  facoltà  di  ammettere  provvisoriamente 
al  passivo  del  fallimento  quel  creditore  che 
siasi  tardivamente  presentato,  fa  luogo  ad 
una  necessaria  ipotesi,  di  sopra  accennat£t; 
che,  cioè,  nel  contradditorio  del  curatore, 
siano  emersi  elementi  tali  per  cui  il  credito 
così  presentato  non  possa  essere  definiti- 
vamente ammesso. 

Da  questa  mancata  ammessione  defini- 
tiva nasce  la  pendenza  della  contestazione, 
che  invalida  il  credito,  davanti  alla  autorità 
competente  per  la  decisione,  come  nasce  la 
possibilità  d'ana  ammessione  provvisoria 
allo  scopo  designato  nell'articolo  766,  che 
si  possano  esercitare  i  diritti  del  creditore 
nelle  deliberazioni  del  fallhnento.  Ma  la 
ingerenza  del  tribunale  in  questo  momento 
della  procedura  non  è  limitata  a  questa 
sola  facoltà;  la  quale  ha  invece  una  origine 
remota  nel  diritto,  riconosciuto  dalla  giu- 
risprudenza, di  veder  proposti  davanti  a  sé 
i  nuovi  crediti  e  di  assistere  al  contraddi- 
torio del  curatore  (2).  Ecco  come  dall'esame 
delle  ragioni  prò  e  contro  l'accettazione  di 
un  credito,  presentato  nell'epoca  designata 
dairarticolo  770,  ragioni  dibattutesi  tra  il 
curatore  e  il  creditore,  il  tribunale  può  farsi 
un  criterio  dei  vero  stato  delle  cose  e  pas- 
rare  a  quel  provvedimento  che  può  ritenere 
sufficiente  al  caso. 

Tuttavia  dalla  sentenza,  citata  in  nota, 
dell'Appello  di  Venezia  si  potrebbe  dedurre 
un  criterio  che  infirmerebbe  tutto  il  sistema 
adottato  dal  legislatore.  Se  *  la  domanda 
di  un  credito  civile  dev'essere  proposta  in 

(2)  Appello  di  Venezia,  2  agosta ÌSSSUl  DiriUa 
eommercialey  voi.  i,  pag.  359). 
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contradditorio  del  curatore  dinanzi  alla 
giurisdizione  civile  «  e,  come  dice  la  sen- 
ten;»  12  aprile  1883  del  tribunale  civile 
di  Livorno  (1),  *  davanti  al  giudice  com|>e- 
tente  «  (quindi  il  tribunale  di  commercio, 
prima  della  legge  di  aprile  1888,  e  pretore 
competente  per  materia  e  territorio),  perchè 
si  fa  luogo  alPammessione  provvisoria  di  un 
credito  evidentemente  contestato,  quando 
questa  provvisorietà  dev'essere  concessa 
dallo  stesso  magistrato  che  deve  definire 
la  controversia?  Non  è  forse  un  aprire  adito 
a  lungaggini  nel  disbrigo  di  questa  bisogna, 
quando  il  legislatore  ebbe  meta  costante 
la  massima  speditezza  per  vantaggio  dei 
creditori?  Gli  è  che  la  contestazione  insorta 
nella  verifica  del  credito  tardivamente  pre- 
sentato, può  far  luogo  ad  una  procedura 
giudiziale  col  rito  formale;  gli  è  che  pos- 
sono rendersi  necessari  atti  speciali  della 
ordinaria  procedura»  senza  che  perciò  si 
sospenda  la  procedura  del  fallimento;  gli 
è  che,  non  concessa  Tammessione  provvi- 
soria, quando  la  controversia  sarà  decisa, 

(1)  Il  Dir,  eomm,f  voi.  i,  pag.  863. 

{%)  Avv.  RiovAiio,  09a4rpaMiQni  smlPitiUrpr^- 
tagiofte,  ecc.  {Il  Diritto  eommtreiale^  voi.  iv,  1888). 
Avvertiamo  che  questa  interpretazione  del  potere 
giudiziario  fu  sconfessata  dalla  interpretazione, 
quasi  diremmo,  auttnHóa  dell'articolo  770,  ema- 
nata dal  MìBìiiiero  di  grazia  agiiiatiaia  con  lettera 
8  marzo  1884  alla  Camera  di  commercio  di 
Bologna. 

Per  quanto  codesta  interpretazione  non  possa 
considerarsi  come  strettamente  autentica  e  possa 
ritenersi  più  un  parere  di  gran  valore  per  la  fonte 
da  cui  emana,  tuttavia  non  dovevasi  ignorare  da 
^uei  commentatori  del  Codice  che,  come  il  Vidari, 
il  Pagani,  il  Masi  hanno  edito  le  loro  opere  fino 
sei  anni  posteriormente  a  quella  interpretazione. 

Riferiamo  parte  di  essa: 

**  11  Ministero  di  grazia  e  giustizia  •  dei  eulti, 
al  quale  comunicai  i  due  quesiti  intorno  aUa  in- 
terpretazione degli  articoli  770  e  8S1  del  Codice 
di  commercio,  che  formavano  oggetto  della  let- 
tera ricordata  in  margine,  mi  ha  testé  dichia- 
rato di  trovarsi  pienamente  d*accordo  con  questo 
Ministero  e  con  codesta  Camera,  nel  ritenere  cioè, 
che  le  tardive  dichiarazioni  di  credito  in  contrad- 


se  lo  sarà  favorevolmente  al  creditore, 
potrebbero  già  essere  avvenute  le  ultime 
distribuzioni  d'attivo  e  potrebbe  (Uffià  es- 
sere chiuso  il  fallimento  e  quindi  resa  illu- 
soria la  partecipazione  del  creditore  al  pas- 
sivo della  fallita;  gli  è  per  tutto  questo  che 
il  legislatore  sancì  la  disposizione  che  £acol- 
tizza  Tammessione  provvisoria. 

Ma  riguardo  a  questa  facoltà  del  tribu- 
nale in  rapporto  col  contradditCMno  del  cu- 
ratore, vi  è  chi  (2)  sostiene  che  le  verifi- 
cazioni di  crediti  che  si  fanno  secondo  il 
disposto  dell'articolo  770  ricadono  sotto  la 
regola  generale;  e  per  ciò,  che  tutte  le  con- 
testazioni che  intomo  a  simili  crediti  pos- 
sono nascere  devono  essere  regolate  ed 
rito  sommario  ;  e  che  Tapparire  del  rito 
formale,  che  si  avrebbe  dall'interpretazione 
dell'articolo  770  coordinato  coU'articolo  764, 
che  fa  parte  delle  precedenti  di^posiziom 
alle  quali  l'articolo  in  esame  si  riferisce, 
non  ha  alcun  fondamento  valevole  e  segna 
soltanto  il  bisogno  di  una  radicale  riforma 
della  intera  legge  del  fallimento.  Dunque, 


dittorio  del  curatore  del  fallimento  debbano  farsi 
nei  sensi  deU*articolo  770  del  Codice  di  eoramer- 
oio,  avanti  il  giudica  delagato  anxiehè  avaati  il 
tribunale.......  £  infatti  può  ritenersi  con  fonda- 
mento la  interpretazione  accennata,  dal  momento 
che  tutto  quel  che  riguarda  la  verificazione  dei 
crediti  nei  fallimenti,  è  direttamente  affidato  al 
giudice  delegato,  giusta  la  dispoaisioBa  degli  arti- 
coli 761  e  701  del  Codice  di  commercio.  L'art  770, 
dicendo  semplicemente  che  i  creditori  ia  ritardo 
possono  presentare  le  dichiarazioni  dei  loro  cre- 
diti in  contraddittorio  del  curatore,  sino  a  che 
siano  esaurite  le  ripartizioni  di  tutto  Tattivo  del 
fallimento,  aeioa  indicare  altro,  evidentemeate 
intese  ohe  le  pratiche  relative  paasaaaero,  come 
nei  casi  normali  di  dichiarazioni  di  crediti,  avanti 
al  giudice  delegato  fino  al  quale,  al  totale  riparto 
deirattivo,  è  demandata  la  direzione  di  tutte  le 
operazioni  del  faUimento.  Se  poi  Tarticolo  stesso 
soggiunge:  Il  tribunale  può  anche  ammetterti 
(i  creditori  in  ritardo)  provvisoriamanta  al  pas- 
sivo secondo  le  precedenti  disposizioni;  ebbe  di 
mira  i  casi  di  contestazione  per  i  quali  volle  ap- 
punto sancire  quella  disposizione  spedale.  Usa 
conferma  di  ciò  potrebbe  forse  desumersi  dal 
disposto  nell*art  814  del  Codice  di  commercio  •• 
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a  parte  questi  ultimi  e  pregevoli  apprezza- 
menti del  citato  autore,  non  possiamo  non 
ricordare  che  il  procedimento  sommario 
ch*ei  vorrebbe  applicato  al  caso  delle  con- 
testazroni  che  si  suppongono  dall'art  770, 
per  la  concessione  della  facoltà  fattasi  al 
tribunale,  non  potrebbe  essere  applicato  a 
tutte  le  contestazioni;  non  a  quelle  per  le 
quali  necessitassero  atti  particolari  di  prò*- 
cedura;  non  a  quelle  che  si  dibattessero 
davanti  al  magistrato  civile  e  che  necessi- 
tassero la  piena  cognizione  dei  vari  ele- 
menti della  causa  e  Tadozione  dei  mezzi  di 
procedura  ordinaria;  ma  a  quelle  sole  con- 
troversie d'indole  commerciale  che  vengono 
trattate,  per  regola,  sommariamente,  ed  a 
quelle  di  carattere  civile  per  le  quali  possa 
adottarsi  il  rito  sommario. 

Poi,  il  riferimento,  che  con  Particolo  770 
si  ha  anche  alle  disposizioni  dell'art.  764, 
non  ci  sembra  ottenibile  che  con  uno  sforzo 
straordinario  di  sofisma.  Giacché,  riuscirà 
ben  sempre  difficile  applicare  Tarlicolo  764 
ai  crediti  che  cadono  nelle  disposizioni  del- 
Tarticolo  770,  perchè  la  condizione  fatta 
alla  tardiva  presentazione  di  cui  parla 
quelVarticolo  vien  distrutta  completamente 
dal  carattere  della  disposizione  delVart.  770, 
che  figura  appunto  come  un  rimedio  con- 
cesso ai  creditori  dopoché  non  è  più  appli- 
eabile  assolutamente  l'articolo  764. 

Il  riferirsi  dell'articolo  770,  quanto  alla 
concessione  deirammessione  provvisoria 
zWe  precedenti  disposizioni^  dà  il  sistema 
della  procedura  da  seguirsi  in  questa 
ulteriore  verifica  per  ciò  che  concerne  le 
contestazioni  relative  ai  crediti  così  tar- 
divamente presentati.  Ma  le  precedenti 
disposizioni  che  possono  essere  coordinate 
con  Particolo  770,  non  sono  già  quelle  rela- 
tive alla  verifica  dei  crediti,  bensì  quelle 
che  si  riferiscono  alla  facoltà  di  ammettere 


(1)  Il  Diritto  eommércialf  (Rivista),  voL  vii, 
^olonn.  720  e  seguenti. 

(2)  Contro   questa  massima    sta   la   sentenza 


provvisoriamente  al  passivo  i  crediti  con- 
testati; e  tali  distK>8Ìzioni  si  limitano  allora 
a  quelle  contenute  negli  articoli  766  a  768 
inclusivamente,  perchè  è  in  questi  soli  che 
sideterminano  facoltà  concesse  al  tribunale, 
analoghe  a  quelle  delPaiticolo  770. 

Epperò,  riattaccando  così  l'articolo  770,  in 
quella  parte  che  ad  essi  si  riporta,  agli  ar- 
ticoli 766,  767  e  768,  si  viene  ad  avere  il 
complesso  delle  norme  che,  nell'esercizio 
della  facoltà  concessagli  dall'articolo  770, 
devono  essere  osservate  dal  tribunale;  per 
cui  il  tribunale,  oltre  Tammessione,  deve, 
come  è  prescritto  dall'articolo  766,  deter- 
minare la  somma  per  la  quale  il  credito 
contestato  è  provvisoriamente  ammesso; 
deve  ammettere  come  chirografkrio,  per  il 
disposto  dell'articolo  767,  il  creditore  cui 
si  contesti  l'ipoteca  o  il  privilegio;  deve 
ammettere  con  espressa  riserva,  secondo 
il  dettato  dell'articolo  768,  il  creditore  di  un 
credito  infruttifero,  non  ancora  scaduto 
alla  data  della  dichiarazione  del  fallimento. 

Quando  l'esito  della  sentenza  che  pro- 
nunzia sulla  contestazione  del  credito  pre- 
sentato al  tempo  accennato  nell'articolo  770, 
non  sia  favorevole  al  creditore,  egli  decade 
dall'ammessione  provvisoria;  e  si  può  du- 
bitare se  possa  impugnare  la  sentenza  che 
così  lo  esclude  dal  fallimento. 

Una  elaborata  sentenza  dell'Appello  di 
Napoli,  in  data  19  luglio  1889  (1),  stabilì  che 
*  le  sentenze  che  giudicano  sulle  domande 
tardive  dei  creditori  del  fallimento,  giusta 
l'articolo  770  Cod.  di  comm.  sono  appel- 
labili «  (2).  E  quella  Corte  diede  una  sin- 
golare interpretazione  all'articolo  913,  che 
è  quello  che  regola  l'appellabilità  delle 
sentenze  pronunciate  per  contestazioni  nella 
verificazione  dei  crediti.  Volle  adottare  il 
criterio  più  favorevole  al  creditore  inter- 
pretando l'articolo  913  non  ut  ex  regula 


28  dicembre  18S5  della  Corte  di  cassazione  di 
Torino,  la  quale  ritiene  in  materia  commerciale, 
TinnpiM  l'nMl.fù  repola;  l'appellabilità  ecce^oiiO 
{Letj'jc^  hs>G,  I,  5S8J. 
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jHM  sumaiur;  sed  ut  ex  jure  guod  est,  regtda 
sumatur;  sicché,  quantunque  di  regola  le 
sentenze  del  tribunale,  in  materia  di  com- 
mercio, non  sono  soggette  ad  opposizione 
od  appello,  eccetto  nei  casi  dalla  legge  de- 
terminati, sieno  sempre  proTvisoriamente 
esecutive,  secondo  il  preciso  disposto  del- 
Tarticolo  913  God.  di  comm.  Ed  in  questa 
interpretazione,  che  offende  il  carattere 
eccezionale  dei  pochi  casi,  in  cui  il  legisla- 
tore espressamente,  con  Farticolo  913.  con- 
cesse l'appello  del  tribunale  in  materia  di 
commercio,  la  Corte»  osservando  che  le 
lagioni  adotte  in  sostegno  della  inappella- 
bilità non  corrispondevano  a  giustizia,  cosi 
fiì  esprimeva:  *"  Innanzi  tutto,  l'appello  nei 
^àudizf,  che  fu  detto  necessariua  usua,  è 
propriamente  la  regola  generale.  Sicché,  di 
tronte  all'armonia  del  diritto,  nelPart  913, 
VappelUMlUà  che  pare  un'eccezione  non  è 
che  ritomo  alla  regola;  e  la  inappeUabilUà 
invece  è  eccezione  (1).  Or  non  è  opera  civile 
dar  larga  interpretazione  a  ciò  che  è  contro 
il  diritto  comune;  odiosa  sunt  restringenda, 
I «addo ve  capienda  occasio  esUguae  praebet 
henignius  responsum.  E  nelPapplicazione 
Ueirart  913,  non  deve  attenersi  alla  parola 
(|uale  sembra  risultare  troppo  material- 
mente; è  uopo  sempre  ispirarsi  al  pensiero 
che  lo  domina  in  accordo  al  diritto.    .    . 

.  *  Epperò,  se  il  diritto  ordinario  dell'ap- 
pello si  è  conservato  pur  nei  giudizi  di  fal- 
limento, ai  creditori  che  vi  concorrono, 
sull'articolo  765;  se  pur  dopo  la  riparti- 
zione delVattivo,  possono  proporsi  opposi- 
zioni nei  casi  di  scoprimento  di  falsità, 
dolo,  errore  essenziale,  o  rinvenimento  di 
titoli  ignorati  (art  770,  capoverso);  non  è 
lecito  ottenere  che  solo  al  tardivo  produ- 
(•ente,  che  pur  la  legge  ammette,  sia  inibito 
lappello;  ubi eadem ratio, ibi idemjus esse 
debet. 
•  Ciò  pel  creditore  tardivo;  ed  a  maiori 


la  teoria  resiste  nella  ipotesi  (e  la  legge  è 
uguale  per  tutti),  che  siasi  malamente  am- 
messa una  dimanda  tardiva,  in  danno  del 
fallimento 

*  L'articolo  913  rende  inappellabili  le 
sentenze  nella  procedura  del  fallimento, 
per  quanto  riguardano  il  più  facile  moTÌ- 
mento  di  esso  :  mantiene  però  l'appellabilità 
nei  casi  degti  articoli  G93, 706, 765,  807, 816, 
822  e  836,  che  precisamente  comprendono 
diritti  essenziali  delle  partL  E  tra  questi, 
sono  sicuramente  i  crediti  a  sperimentarsi, 
pur  di  colui  che  più  tardi  può  produrli.  Ed 
i  quali  possono  costituire  altresì  la  vita 
morale  e  civile  delle  famiglie. 

*  In  sostanza,  se  la  l^ge  consente  l'ap- 
pello avverso  le  sentenze  che  decidono  sui 
crediti  contestati  (arL  765);  il  creditore 
tardivo  che  può  produrre,  a  mente  dell'ai* 
ticolo  770,  è  del  resto  creditore  come  gii 
altri;  è  quindi  rivestito,  in  fatto  di  appel- 
labilità, dei  diritti  medesimi  degli  altri  cre- 
ditori. Ed  è  per  siniiglianza  appunto  fra 
essi,  per  cui  l'art  913  non  aveva  mestieti 
di  ricordare  anche  l'articolo  770. 

*  Ed  è  tanto  evidente  siffatta  giuridica  si- 
miglianza,  che  segnatamente  anche  nel- 
l'art 770  è  disposto,  che  il  tribunale  può 
ammettere  i  producenti  tardivi  pure  prcK' 
visoriamente,  secondo  le  precedenti  dispo- 
sizioni. Con  che  anche  più  chiaro  ed  intui- 
tivo rendesi  che  la  legge  parifica  in  generale 
i  creditori  al  trattamento  stesso  di  tutti  gli 
altri  creditori  che  concorrono. 

*  Li  ammette  fino  alla  ripartizione  del- 
l'attivo; mette  a  loro  carico  le  spese;  non 
possono  reclamare  contro  le  ripartizioni 
già  fatte  ;  e  simile  (articoli  770, 814).  Questo 
solo  è  sanzionato  corrispondentemente  alla 
negligenza  o  al  ritardo  in  cui  siasi  incorso. 
Ma  quei  crediti  possono  prodursi;  debbono 
verificarsi;  ammettendoli  o  respingendoli 
come  di  diritto.  E  questa  come  ogni  altra 


(1)  Contro  :  la  citata  sentenza  della  Cassazione  torinese  ed  una  sentenza  SI  luglio  1884  dell'Appello 

di  Venezia  clic  inlf riatta  1  ait.  013  [Lff/f/e^  1884,  ii,  489). 
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sentenza  di  credito  in  materia  di  fallimento, 
può  ben  rivedersi  in  appello.  E  neppure  è 

«"satto  rilevare che  per  l'articolo  765 

si  discute  con  altri  creditori;  locchè  non 
avverrebbe  per  tardivo  producente.  Già  per 
Tarticolo  765,  si  discute  con  le  persone  in* 
dicale  negli  articoli  precedentiy  tra  cui  sono 
i  creditori  di  cui  ai  impugnano  i  erediti 
(art.  764).  Sicché,  fermata  per  essi  la  sen- 
tenza,  nel  caso  di  tardivo  producenle,  è  sol- 
tanto  il  suo  credito  che  può  impugnarsi. 
Oltre  a  ciò,  è  Particole  770  il  quale  richiede 
per  lui  solo  il  contradditorio  col  curatore. 
E  questi  è  conscio  di  tutto  il  fallimento,  e 
tutto  lo  rappresenta;  e  quindi  come  in 
prima  istanza,  basta  pure  egli  solo  in  ap- 
pello ,.  Non  crediamo  che  si  possa  con  più 
forbite  e  precise  argomentazioni,  interpre- 
tare il  recondito  senso  delle  parole,  con  cui 
il  legislatore,  sancì  quanto  riguarda  la  am- 
messione  provvisoria  al  passivo  del  credi- 
tore ritardatario;  e  per  essere  quelle  esposte 
nella  riferita  sentenza  le  nostre  convinzioni 
in  materia,  riteniamo  che  il  punto  della 
appellabilità  dalla  sentenza  che  decide  le 
controversie,  al  momento  in  cui  rendesi 
applicabile  l'articolo  770,  sia  più  che  suffi- 
cientemente illustrato. 

991*  Casi  in  cui  può  farsi  luogo  alla 
tardiva  opposÌMÌone  contro  le  avvenute 
ammissioni  di  crediti: 

a)  Scoperta  di  falsità; 

b)  Ddo; 

e)  Errori  essenziali  di  fatto; 

d)  Einvenimento  di  titoli  dapprima 
ignorati.  -—  Come  il  diritto  di  fare  oppo- 
sizione alle  ammessioni  di  crediti  era  la 
regola  nel  sistema  di  verifica  dell'art  760, 
€  non  subiva  che  una  restrizione  di  tempo 
per  l'applicazione  coordinata  degli  articoli 
764  e  765;  così,  per  il  disposto  del  capoverso, 
art.  770,  il  principio  subisce  una  inversione 
e  ciò  ch'era  eccezione,  anzi  che  non  era 
neppur  supposto  dagli  articoli  763  a  765,  di- 


venta la  regola,  la  base  necessaria  per  la  veri- 
ficazione dei  crediti  tardivamente  presen- 
tati secondo  l'articolo  in  esame.  Ed  è  questo 
principio  dell'art.  770,  capoverso,  tanto 
chiaro,  che  non  vi  è  autore  il  quale  non 
consenta  col  Vidari  nel  dire  che,  data  l'enu- 
merazione dell'art  770,  *  se  l'opposizione 
fosse  determinata  da  altre  cause  dovrebbe 
essere  respinta .  (1).  Dunque,  il  carattere 
tassativo  della  enumerazione  dei  casi  in  cui 
può  esser  fatta  opposizione  ai  crediti  am- 
messi al  passivo,  è  evidente  ed  inoppugna- 
bile; sicché,  all'infuori  di  quei  casi,  neppur 
un  credito  quando  sia  già  stato  ammesso 
al  passivo  può  venir  impugnato.  Ma  se  é 
indubbio  il  valore  della  disposizione  del- 
l'articolo 770,  riguardo  alle  cause  che  danno 
luogo  a  quella  tardiva  opposizione,  non  é 
altrettanto  preciso  il  legislatore  per  quanto 
concerne  le  persone  ohe  possono  proporre 
tali  opposizioni;  e  per  quali  crediti  sia  sta- 
bilita la  restrizione  dell'ai'ticolo  770. 

Abbiam  visto  che  la  sentenza  dell'Appello 
di  Napoli  in  data  19  luglio  1889,  al  prece- 
dente numero  quasi  per  intero  riferita, 
ammette  all'inciso  del  primo  alinea  di  que- 
st'articolo, che  si  riferisce  al  modo  con  cui 
il  tribunale  deve  far  luogo  all'ammessione 
provvisoria  al  passivo  dei  crediti  tardiva- 
mente presentati  caduti  in  contestazione^ 
un  valore  grandissimo  quando  richiama  in 
quella  materia  le  precedenti  disposizioni. 
Ora  quella  stessa  sentenza  nella  logica 
inoppugnabile  che  ne  guida  il  profondo 
criterio  giuridico  sarebbe  condotta,,  come 
ammise  l'appellabilità  della  sentenza  deci- 
soria della  contestazione,  ad  ammettere  la 
opposizione  incondizionata  all'ammessione 
già  avvenuta  dei  crediti  tardivamente  pre- 
sentati col  beneficio  dell'art  770.  Perchè 
se  vi  sono  ragioni,  quella,  ad  es.,  delia  sicu- 
rezza e  tutela  dei  diritti  acquisiti  che  si 
tenta  dal  legislatore  col  disposto  dell'arti- 
colo 770,  capoverso,  che  miUtino  in  favore 
di  tale  disposto  quando  la  si  applichi  a 


(1)  Op.  cit,  voL  vm,  pag.  478,  §  4648. 
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crediti  la  cui  ammessione  avvenne  non  in 
base  drarticolo  770,  tali  ragioni  non  po- 
tranno più  proporsi  quando  i  erediti  siano 
stati  ammessi  tardivamente,  perchè  preses- 
tati  scaduti  i  termini  degli  articoli  758,  759, 

764  e  769. 

Se  si  vietasse  pei  crediti  già  favoriti  dalla 
disposizione  dell'articolo  770,  che  allontana 
il  contradditorio  più  minuto  e  vieppiù 
pericoloso  degli  interessati  nel  fallimento, 
andie  quella  ampiezza  di  opposizioni  che 
si  concede  per  tutti  gli  altri  crediti  presen- 
tati e  verificati  in  epoche  in  cui  non  è  an- 
cora applicabile  Tarticolo  770,  ognun  vede 
come  sarebbe  facile  che  un  creditore,  anche 
conosciuto,  per  sgombrarsi  il  terreno  da 
pericolose  contestazioni  e  da  troppo  ga- 
gliarde opposizioni,  che  potrebbero  riuscire 
ad  escluderlo  dal  passivo,  attendesse,  per 
presentare  il  suo  credito,  l'applicabilità  del- 
l'articolo 770,  evitandosi  così  le  opposizioni 
che  potevano  essergli  sollevate  contro. 

Né  la  lettera  del  capoverso  dell'art.  770, 
né  la  posizione  di  questo  capoverso,  possono 
far  luogo  ad  una  diversa  interpretazione 
da  quella  che,  prima  faeie,  si  presenta  dal 
coordinamento  dei  due  alinea  primo  e  se- 
condo di  questo  articolo  :  perchè  non  pos- 
siamo ritenere  che  la  congiunzione  anche^ 
usata  dal  legislatore  e  preposta  alla  frase 
con  Otti  concede  le  opposizioni  eccesionali, 
sia  sufficiente  per  restringere  il  significato 
dell'articolo  770  nel  secondo  comma,  ai  soli 
erediti  la  cui  verificazione  ed  ammessione 
fu  fatta  prima  che  si  potesse  applicare  l'ar- 
ticolo stesso. 

Dunque,  da  quello  che  venimmo  dicendo, 
è  nostra  opinione  che  i  crediti  contro  i 
quali  potranno  proporsi  le  opposizioni  pro- 
vocate da  qualcuno  di  quei  fatti  enumerati 
nel  secondo  alinea  dell'articolo  770,  sono 
quelli  la  cui  verifica  ed  ammessione  al  pas- 
sivo fu  fatta  in  base  agli  articoli  763,  764, 

765  e  769.  Però  interpretando  Io  spirito 
che  informa  il  disposto  di  detto  secondo 
alinea,  non  si  potrà  ritenere  assurda  una 
correzione   che    proponiamo   alla  nostra 


opinione  poco  sopra  esposta;  ossia-,  anche 
ai  crediti  verificati  per  il  primo  comma, 
articc^o  770,  si  applicherà  il  beneficio  della 
limitata  impugnabilità,  quando  i  creditori 
tardivi  abbiano  già  partecipato,  come 
creditori  definitivamente  ammessi,  ad  mia 
qualche  distribuzione  d'attivo. 

A  questa  elaborata  conclusione  si  viene 
da  chiunque  legga  con  intelligenza  indaga- 
trice delle  cause  che  hanno  mosso  il  legis- 
latore a  sancire  questa  disposizione,  ciò 
ch'ei  ne  dice  nella  motivazione  dell'arti- 
colo 770  (1).  Ma  così  non  è  esaurita  la  cri- 
tica al  disposto  di  codesto  secondo  alinea; 
perchè,  oltre  i  crediti  contro  cui  non  può 
farsi  opposizione  che  nei  casi  in  esso  alinea 
numerati,  è  a  vedersi  quali  persone  po- 
tranno proporre  quelle  opposizioni.  Àbbiam 
veduto,  nel  corso  di  questo  commento, 
introdotta  più  fiate,  anche  nella  proceduta 
di  un  ordinario  fallimento,  l'autorità  giudi- 
ziaria penale,  sia  come  inquirente  che  come 
giusdicaite;  ed  abbiamo  visto  che  essa  può, 
in  qualsiasi  stadio  della  procedura  della 
fallita,  promuovere,  contro  gli  interessali 
nel  fallimento,  azioni  penali,  per  tutti  queg'i 
atti  che  si  possono  penalmente  impugnare 
Vedemmo  altresì  quali  sono  i  doveri  del 
giudice  delegato,  del  curatore,  del  tribunale 
investito  della  procedura  del  fallimento  nel 
caso  si  mostrino  nel  corso  di  quella  pro- 
cedura a  carico  di  chissisia  fatti  che  possano 
essere  penalmente  perseguitati. 

Ora  noi  ci  troviamo  di  fronte  alla  speci- 
fica indicazione  di  fatti  che  sono  investiti 
di  carattere  reo  talmente  da  rendere  inevi- 
tabile, in  vista  di  essi  e  contro  i  supponibili 
o  provati  rei,  un  procedimento  penale.  Ta  i 
fatti  sono  la  falsità  e  il  ddo^  la  cui  scoperta 
dà  diritto  a  sollevare  opposizione,  in  qual- 
siasi stadio  della  procedura  contro  queì:i 
tra  i  creditori  che  sieno  stati  ammessi  ai 
passivo  ed  abbiano  partecipato  alla  distri- 
buzione d'attivo,  mediante  le  mentite,  simu* 
late  o  supposte  qualità  del  loro  credile. 
Saranno,  adunque,  nel  caso  di  dolo  e  di 
falsità,  i  soli  interessati  nel  fallimento,  ere- 
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di  (ori»  curatore,  fallito,  quelle  persone  che 
potranno  proporre  la  eccezionale  opposi- 
zione concessa  dairarticolo770,  capoverso? 
Se  noi  consideriamo  che  la  persecuzione 
di  certi  reati  è  d*azione  pubblica;  che  la 
falsità  di  cui  parla  l'articolo  770  come  ele- 
mento contingente  per  l'impugnativa  delle 
ammessioni  già  avvenute  secondo  questo 
articolo,  è  di  quelle  che  l'attuale  Codice 
penale  regola  e  punisce  nel  capo  HI  del 
titolo  VI  agli  articoli  278  e  seguenti,  facen- 
dole d'azione  pubblica;  vediamo  che  non 
i  soli  interessati,  ma  sibbene  il  rappresen- 
tante del  P.  M.,  potrà,  come  che  sia,  impu- 
gnare l'ammessione  avvenuta  per  la  capta- 
zione dell'altrui  buona  fede,  mediante  gli 
atti  falsi. 

Quanto  al  dolo,  che  è  la  seconda  delle 
condizioni  che  il  legislatore  commerciale 
del  1882  pone,  perchè  si  possano  suscitare 
opposizioni  alle  ammessioni  diggià  avve- 
nute, non  sembra  il  caso,  pur  trattandosi 
di  materia  commerciale  dove  la  teoria 
divide  in  due  categorie  la  qualità  del 
dolo,  che  ha  poca  o  niuna  importanza, 
di  portare  innanzi  la  ben  nota  distinzione 
romanistica  del  ddus  in  dolus  bonus  e 
dólus  mcdua;  qui,  evidentemente,  avendo 
il  legislatore  usata  la  voce  dolo  come  qua- 
lifìca  dei  mezzi  frodolenti  e  loro  esplica- 
zione, messi  in  opera  per  godere  il  beneficio 
dell'asEunessione,  che  invece  non  sarebbe 
ricaduto  a  vantaggio  di  chi  presentò  un 
credito  altrimenti  inammessibile.  Ma  l'espli- 
cazione del  dolo  non  assume  uno  specifico 
nomen  juria  nella  legge  penale  ;  essa  non 
considera  un  reato  a  sé  il  reato  di  dolo* 
Unicamente  esso  diventa  il  sostrato  neces- 
sario di  quasi  ogni  reato;  diventa  l'elemento 
generico  intenzionale  che  riveste  una  qual- 
siasi azione  di  carattere  delittuoso  :  è,  quindi, 
la  causa  e  l'effetto  insieme  del  reato;  è 
la  estrinsecazione  àeìVaniinus  noeetidi  o 
quanto  meno  ééìVanimus  locupletandi  cum 
nUerius  jadura,  che  è  il  fine  dalla  legge 
attribuito  ad  ogni  allo  che  *  odio  in  cielo 
acquista  ..  Dunque,  il  dolo  non  è  un  fatti- 


specie che  abbia  una  figura  a  sé,  che  sia 
fine  a  se  stesso,  come  è  la  falsità;  ma  è 
un  elemento  che  può  attribuire  carattere 
delittuoso  a  una  serie  infinita  di  atti;  sicché, 
quaùdo  il  legislatore  commerciale  ha  scritto 
che  le  ammessioni  affette  da  dolo  possono 
essere  impugnate  quando  che  sia,  intese 
dire  che  ogni  volta  che  possa  esser  provato 
come  gli  atti,  i  mezzi  proposti  e  fatti  dal 
creditore  il  cui  credito  si  impugna,  furono 
dolosamente  indotti  nella  verifica  ad  attri- 
buire al  proprio  credito  qualità  che  non 
aveva,  è  concessa  facoltà  di  ottenere  l'an- 
nullamento dell'ammessione  come  affetta 
da  dolo.  Ora,  il  dolo  può  far  luogo  a  reati 
d'azione  pubblica  come  a  reati  d'azione 
privata;  e  allora  le  ammessioni  avvenute, 
in  seguito  a  tali  atti,  saranno  volta  per  volta 
impugnabili  dall'autorità  investita  del  po- 
tere giudiziario  penale,  o  da  alcuno  degli 
interessati  nel  fallimento,  a  danno  del  quale 
si  rivolga  l'azione  dolosa  del  creditore,  la 
cui  ammessione  viene  impugnata. 

Così  crediamo  si  spieghi  conveniente- 
mente la  disposizione  dell'articolo  770  rela- 
tiva alle  opposizioni  tardivamente  proposte, 
a)  Scoperta  di  falsità^  —  La  falsità  è 
il  primo  di  quegli  elementi  che  il  legisla- 
tore enumera  per  l'applicabilità  dell'arti- 
colo 770,  capoverso.  Perchè  a  questo  mo- 
mento della  procedura  di  fallimento  venga 
impugnata  per  falsità  un'ammessione,  con- 
vien  supporre  od  una  grande  perfezione  ne^ 
mezzi  usati  dal  creditore  falsario  riguardo 
ai  documenti  presentati,  od  una  estrema 
difficoltà  di  scoprire,  nella  verifica  fattasi 
antecedentemente,  la  qualità  apocrifa  o  non 
autentica,  o  simulata  nel  credito,  od,  infine, 
una  grande  trascuranza  e  negligenza  in 
coloro  sui  quali  grava  la  direzione  delle 
operazioni  di  verifica  e  l'amministrazione 
del  fallimento. 

Perchè  la  falsità,  in  una  condizione  di 
cose  come  quella  che  per  essa  si  crea, 
possa  aver  per  risultato  che  il  creditore 
che  si  intrude  dolosamente  nella  massa  dei 
creditori  si  faccia  amnìettere  al  passivo^ 


41.  —  Masì-Dari,  Cod.  di  cttntn,  -^  Ce  D  mento.  «-  Fallizoesto,  Az.  coxDm, 
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conviene  che  si  componga  di  un  sistema  in- 
tiero di  atti  coordinati  tutti  efficacemente  a 
queirultimo  scopo;  essi  implicano  neces- 
sarìamente  la  ipotesi  di  complicità  in  per- 
sone attinenti  ed  interessate  nel  fallimento, 
e  quindi  la  produzione  di  una  serie  di  reati 
che  non  possono  trovare  nella  sola  falsità 
il  loro  namen  juris. 

Così  non  è  supponibile  che  un  creditore, 
autentico  in  questa  sua  qualità  di  fronte  al 
fallito,  possa  presentare  pel  suo  credito,  che 
veramente  esiste,  titoli  falsificati  allo  scopo 
di  attribuirsi  un  privilegio,  un  diritto  qual- 
siasi di  prelazione  sugli  altri  creditori,  se 
non  vi  è  intesa  col  fallito,  o  col  curatore  o 
con  entrambi  costoro;  in  modo  che,  alla  pre- 
sentazione fatta  dal  creditore  di  quei  docu- 
menti totalmente  falsi  o  falsificati  in  qualche 
lor  parte,  essi  non  si  oppongano  subita- 
mente, impugnandoli  per  falso  e  facendo 
luogo  ad  una  inevitabile  azione  penale. 
Perchè  il  fallito,  come  quello  che  ha  con- 
tratto quel  rapporto  di  dare  col  creditore, 
e  il  curatore,  come  colui  che  conosce  lo 
stato  reale  della  sostanza  del  fallito  e  la  qua- 
lità delle  varie  obbligazioni  che  il  commer- 
ciante assunse  di  fronte  ai  terzi,  non  possono 
ignorare  se,  nella  stipulazione  di  quell'atto, 
si  concessero  garanzie  particolari  o  non  se 
ne  concessero  affatto  al  creditore.  Facciasi 
un  altro  caso;  suppongasi  che  un  Tizio 
qualunque  voglia  profittare  della  disgrazia 
del  commerciante  che  si  trova  in  istato  di 
fallimento,  presentandosi  come  di  lui  cre- 
ditore. A  quest^effetto  ei  dovrà  presentare 
le  sue  pretese  col  nome  di  un  creditore 
autentico  e  riconosciuto  del  fallito;  quindi, 
non  potendo  per  il  pericolo  che  la  sua  frode 
sia  tostamente  scoperta,  presentarsi  col 
nome  del  creditore  di  cui  egli  intende  usur- 
pare la  qualità,  dovrà  presentarsi  come 
mandatario  di  costui  falsificando,  pertanto, 


(1)  Art  494:  Le  sentenze,  pronunziate  in  con- 
traddittorio dalle  autorità  giudiziarie  in  grado 
d'appello,  possono  essere  revocate  sulla  istanza 
della  parte; 


il  mandato  e  simulando  contonporaiiea- 
mente  dae  qualità,  quella  di  creditore  e 
quella  di  mandatario:  poi,  presentare  tìtoli 
falsificati  ma  analoghi  al  credito  che  egli 
assume  per  evitare  contraddizioni  troppo 
palesi  tra  il  titolo  ch*egli  avanza  come  man- 
datario di  un  creditore,  e  il  titolo  realmente 
costituito  nel  nome  e  nella  qualità  vera 
dell'autentico  creditore. 

Da  questa  complessità  di  frodi,  di  sima* 
lazioni,  di  falsi  scaturisce  la  qualità  di  cre- 
ditore, che  potrà  far  luogo  airammessione 
al  passivo,  già  nulla  da  bel  principio  e  che 
potrà  essere  sempre  impugnata,  non  solo 
durante  la  procedura  di  fallimento,  ma 
anche  dopo  che  questo  sia  chiuso  e  tutto 
il  passivo  liquidato. 

Da  questi  due  casi  che  noi  abbiamo  pre- 
sentati come  specie  della  falsità  che  poò 
originare  Tapplicazione  delParticolo  770,  si 
può  dedurre  un  altro  infinito  numero  di 
casi  consimili,  ne'  quali  tutti,  permanendo 
Telemento  costitutivo  del  falso,  si  incontra 
Tadattazione  dell'estremo  rimedia  che  la 
legge  commerciale  ha  concesso.  La  radia- 
zione del  creditore  falsario  dal  passivo  av- 
viene ipso  jure  e  senza  pregiudizio  della 
maggiore  responsabilità,  che  da  quegli  si 
incontra  di  fronte  alla  legge  penale;  è  pure 
indubitato  ch'egli  sarà  tenuto  alla  resti- 
tuzione di  tutte  quelle  quote  di  attivo  che 
abbia  ricevute  nella  sua  simulata  qualità 
di  creditore  o  quantità  di  credito,  per  le 
ripartizioni  fattesi  nel  corso  della  procedura. 

Questo  principio  che  la  legge  commer- 
ciale ha  sancito  polla  nullità  di  anmiissioni 
al  passivo,  carpite  mediante  falso,  ha  il  suo 
fondamento,  perciò  che  è  della  legge  civile, 
in  una  estensione  degli  articoli  1108  e  se 
guenti  del  Codice  civile  e  dell'articolo  494 
del  Codice  di  procedura  civile  (1)  ;  però  non 
è  solo  alle  falsità  che  questi  articoli,  e  par- 


lo Se  la  sentenza  sia  Teffetto  del  dolo  di  una 
parte  a  danno  dell*altra; 

2^  Se  siasi  giudicato  sopra  documenti  stati 
riconosciuti  falsi  dopo  la  sentenza,  e  che  la  parta 
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iicolannente  quello  della  procedura  civile, 
si  riferiscono,  ma  anche  al  dolo  ed  agli 
errori,  e  di  più  alla  violenza;  sicché,  quello 
che  si  dice  della  analogia  delle  leggi  civili 
e  delle  commerciali  su  questa  materia, 
riguardo  alla  falsità,  si  applica  ad  ognuno 
degli  altri  elementi  che  l'articolo  770  indica 
come  capaci  di  far  luogo  alla  tardiva  oppo- 
sizione. 

Il  Calamandrei  (1),  adottando  la  sudde- 
scrìtta  analogia,  e  rilevando  come  il  legisla- 
tore commerciale  non  abbia  compreso  nel- 
i'art.  770  anche  il  caso  in  cui  Tammessione 
sia  viziata  dalla  violenza,  come  invece  parla 
Tarticolo  1  ICS  del  Codice  civile,  crede  che 
non  sia  però  esclusa  Tapplicabilità  della 
disposizione  del  secondo  alinea  articolo  770, 
ogni  volta  che  dovesse  presentarsi  quel  vi- 
zio; e  scrive  :  *  Deve  credersi  che  non  ne  sia 
stata  fatta  parola,  soltanto  perchè  è  quasi 
impossibile  che  si  verifichi  violenza  nella 
ammessione  di  crediti:  giacché  bisogne- 
rebbe supporre,  che  tutti  gli  interessati 
fossero  costretti  colla  forza  ad  astenersi 
dai  sollevare  contestazioni  contro  Tammis- 
sione;  ed  anche  perchè  la  violenza  non  po- 
trebbe essere  diretta  che  ad  impedire  rive- 
lazioni di  falsità,  di  dolo  o  di  errori,  o  la 
produzione  di  titoli  ignorati;  in  modo  che 
ad  essa  andrebbe  unito,  quasi  sempre,  il 
verificarsi  di  uno  dei  casi  espressamente 
contemplati  nel  secondo  alinea  dell'articolo 
in  esame.  Ma,  se  violenza  discompagnata 
dai  casi  stessi  si  verificasse,  non  vi  sarebbe 
ragione  alcuna  di  derogare  alle  regole  ge- 
nerali di  diritto  (Cod.  civ.,  articolo  1111  e 


Boceombente  ignorasse  essere  stati  riconosdiitii 
o  dichiarati  falsi  prima  della  sentenza  stessa; 

3*  Se  dopo  la  sentenza  siasi  ricuperato  un 
documento  decisivo,  il  quale  non  siasi  potuto 
produrre  prima  per  fatto  della  parte  contraria; 

4*  Se  la  sentenza  sia  Teffetto  di  un  errore  di 
fatto  che  risulti  dagli  atti  e  documenti  della  causa. 
Vi  è  questo  errore  quando  la  decisione  sia  fon* 
data  sopra  la  supposizione  di  un  fatto,  la  cui 
verità  è  incontrastabilmente  esclusa,  ovvero 
quando  sia  supposta  la  inesistenza  di  un  fatto, 


seguenti)   ed  escludere  che  possa   farsi 
opposizione  ,  (2). 

A  questa  opinione  del  Calamandrei,  raf- 
forzata anche  dalla  sottocitata  sentenza 
dell'appello  Torinese,  crediamo  non  siavi 
alcuno  che  possa  opporre  ragioni  valida- 
mente negative;  tanto  più  che  se,  come 
ebbe  a  dire,  vigente  il  Codice  di  commercio 
dei  1865,  Pappello  di  Napoli  (3),  nel  falli- 
mento i'ammessione  fatta  con  le  dovute 
regole  quali  la  legge  commerciale  prescrive 
(art.  662  e  seguenti  Cod.  comm.  1866)  forma, 
fra  le  parti  ammesse  al  passivo,  compresovi 
il  fallito,  un  quasi-contratto  giudiziale  che 
non  può  più  essere  alterato,  e  libera  il  cre- 
ditore ammesso  da  ogni  ulteriore  molestia, 
non  può  essere  ugualmente  accettato  quel 
credito  che  fu  viziosamente  ammesso,  il 
che  è  lo  scopo  delFarticolo  770,  secondo 
comma,  anche  la  violenza  che  eventual- 
mente provochi  un*ammessione  ingiusta, 
dà  luogo  contro  al  credito  per  essa  accolto 
nel  passivo  alla  tardiva  opposizione  del- 
Farticolo  770. 

b)  Dolo.  —  Oltre  la  falsità,  il  secondo 
CBSopenaUf  diremo,  che  può  far  luogo  alla 
tardiva  opposizione  contro  Tammessione 
dei  crediti,  è  il  dolo.  Cercammo  di  spiegare 
più  addietro  cosa  debbasi  intendere  per 
dolo:  né  qui  ripeteremo  ciò  che  già  si  disse. 
Quando  un'ammessione  sia  effetto  del  dolo, 
il  quale  sia  stato  efficace  a  produrla,  anche 
se  nessun  fatto  specifico  possa  assumere, 
per  Tuso  del  dolo,  carattere  di  particolare 
reato,  essa  può  essere  impugnata.  Chi  im- 
pugna un  credito  già  ammesso,  per  la  facoltà 


la  cui  verità  è  positivamente  stabilita,  e  tanto 
nell'uno  quanto  nell'altro  caso,  quando  il  fatto 
non  sia  un  punto  controverso  sul  quale  la  sen- 
tenza abbia  pronunziato. 
• 

(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  887,  n.  894. 

(2)  Gfr.  Sentenza  Appello  di  Torino,  16  gen- 
naio 1877  {Gturiapr,  T.,  xiv,  861). 

(8)  Appello  di  Napoli,  5  marzo  1873  {Lé^ffe^ 
zm,  I,  871}. 
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concessa  dairarticolo  770,  evidentemente 
si  assume  il  carico  della  prova;  per  cui, 
specialmente  nella  opposizione  per  dolo,  la 
nullità  dell'ammessione  non  avviene  ipso 
Jure,  come  può  darsi  in  alcuni  casi  di  fal- 
sità, ma  deve  essere  provata  con  quelle 
particolari  forme  di  prova  che  la  legge  de- 
signa per  cotali  impugnative.  E  Popponente 
non  dovrà  provare  che  il  dolo  esiste  in 
questa  specie  piuttosto  che  in  quella;  ma 
solo  che  esiste,  e  che  fu  per  esso  che  il 
creditore,  di  cui  trattasi,  ha  potuto  carpire 
Tammessione  al  passivo. 

e)  Errori  essenziali  di  fatto.  —  L'ar- 
ticolo model  Codice  civile,  ammettendo 
la  qualità  delPerrore  di  fatto  adatta  a  ren- 
dere nulli  i  contratti  e  le  obbligazioni  che 
ne  sono  viziati,  stabilisce  che  Terrore  di 
fatto  non  produce  nullità  del  contratto,  se 
non  quando  cade  sopra  la  sostanza  della 
cosa  che  ne  forma  Toggetto.  Non  produce 
nullità  quando  cade  soltanto  sulla  persona 
eolla  quale  si  è  contrattato,  eccetto  che  la 
persona  con  la  quale  si  intende  contrattare, 
sia  la  causa  principale  della  convenzione. 
Una  sentenza  della  Cassazione  di  Torino 
in  data  29  dicembre  1885  ha  stabilito  che 
Terrore,  di  cui  parla  l'articolo  1110  del  Co- 
dice  civile,  consiste  nel  credere  vero  ciò 
che  è  falso,  o  nel  credere  falso  ciò  che 
è  vero;  ed  è  rappresentato  dalla  differenza 
che  passa  tra  il  concetto  della  mente  e  la 
realtà  delle  cose  (1).  Tale  è,  adunque,  Ter- 
rore essenziale  di  fatto  che  il  legislatore  ha 
ritenuto  elemento  sufficiente  per  rendere 
impugnabile  in  qualsiasi  tempo  la  ammes- 
sione  al  passivo  che  ne  sia  viziata.  L'errore 
che  il  legislatore  commerciale  considera 
alTarticolo  770  e  denomina  essenziale  di 
fatto,  deve  cadere  sulla  sostanzialità  mate- 
riale del  credito  che  si  vantò  e  si  ammise: 
in  modo  cioè  che  il  fatto  che  occasionò 

« 

Tammessione  al  passivo  di  quel  credito, 
non  sia  vero  o  sia  diverso  da  quello  orìgi* 
nariamente  veduto  e  pel  quale  s'addivenne 


alla  ammessione.  Di  solito  Terrore  ess^* 
ziale  di  fatto  può  considerarsi  come  effetto 
della  falsità  o  del  dolo,  o  anche  del  rinve- 
nimento di  titoli  dapprima  ignorati.  Perchè 
queste  illegittimità  proposte  dalla  mala 
fede  del  creditore  o  d'altri,  o  derivanti  da 
un  fatto  non  attribuibile  a  frode  od  a  colpa 
d'alcuno,  producono  appunto  un  orrore  es- 
senziale di  fatto,  perchè  inducono  il  giudice 
delegato  o  l'autorità  giudiziaria  che  deve 
ammettere  il  credilo  al  passivo,  ad  ammet- 
terlo quando  in  fatto  non  si  poteva,  o 
quando,  se  si  fosse  potuto,  la  quantità  del 
credito  poteva  far  luogo  solo  ad  una  am- 
messione per  somma  diversa.  La  legge  non 
ha  parlato  dell'errore  di  diritto  di  cui  parla 
l'articolo  1109  del  Codice  civile;  Une» 
perchè  ritenne  impossibile  un  tale  errore 
quando  il  legislatore  ha,  col  mezzo  della 
verifica,  affidato  a  tali  persone  la  cribnaiione 
delle  varie  ragioni  di  credito,  che,  eccetto 
i  casi  di  falso  o  di  dolo,  specificatamente 
considerati,  non  sia  possibile  un  errore  ver- 
tente sulla  qualità  giuridica  del  contratto 
o  sulle  persone  contraenti.  Ma  è  da  consi- 
derare altresì  che,  a  difiérenza  del  dolo  o 
della  falsità,  e  particolarmente  della  se- 
conda, —  per  cui  non  potrà  che  in  rarìs- 
simi  casi  essersi  ottenuta  la  non  ammes- 
sione di  un  credito  al  passivo  —  Terrore 
essenziale  di  fatto  potrebbe  aver  prodotto 
anche  la  non  ammessione  del  credito  con- 
testato. Sicché,  stando  al  letterale  disposto 
dell'articolo  770,  secondo  alinea,  non  sem- 
brerebbe  più  possibile  un'opposizione,  che, 
per  la  stessa  ragion  dell'essere  suo,  implica 
un  oggetto  contro  cui  dirigersi,  un  fatto^ 
diggià  avvenuto,  che  possa  essere  il  ber- 
saglio di  quella  partleolare  azione.  Questo 
alinea  dice  che  nei  casi  di  falsità,  dolo,  e^ 
rori  essenziali  di  fattOi  o  di  rinvenimento 
di  titoli  dapprima  ignorati,  si  può  far  luogo, 
anche  tardivamente,  all'opposizione  alle 
ammissioni  già  avvenute;  quindi,  se  si  parla 
di  un  fatto  che  esiste  e  che  ha  già  tutte  le  ca« 


(1)  La  />^^e,  1886,  z,  55a 
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ratterisHche  necessariei  per  assumere  quella 
particolare  denominazione,  la  facoltà  con- 
cessa da  questo  comma  delParlicoIo  in 
esame  potrà  solo  esercitarsi  nel  caso  in  cui 
il  fatto  che  è  diretto  a  correggere  esista 
realmente.  Sicché,  quando  un  errore  essen- 
ziale di  fatto  possa  aver  indotto  il  giudice 
delegato  o  Tautorità  giudiziaria  competente 
a  non  ammettere  un  credito  al  passivo» 
non  sembra  possa  concedersi  al  creditore, 
i  cui  diritti  son  così  misconosciuti,  il  diritto 
d'opposÌ7.iono  dcirarticolo  770. 

Tale  essendo  la  stretta  deduzione  dalla 
lettera  di  questo  articolo,  non  crediamo, 
tuttavia,  che  la  interpretazione  dello  spirito 
che  Io  domina  possa  sostenere  questa  de- 
duzione. Ed  allora  dobbiamo  credere  che 
Terrore  a  cui  si  alluse  dal  legislatore  dà  di- 
ritto non  solo  ad  opporsi  quando  sia  stato 
causa  di  ammissioni  di  crediti  i  quali  o  non 
si  potevano  accogliere,  o  se  accoglibili,  do- 
vevano essere  ammessi  per  una  somma  di- 
versa da  quella  per  la  quale  figurano  nel 
passivo,  ma  anche,  e  con  maggior  ragione, 
alla  opposizione  per  ottenere  Tammessione 
di  un  credito  che  per  errore  essenziale  di 
fatto  non  fu  ammesso  al  passivo:  tale, 
quindi,  dev'essere  la  interpretazione  da 
accordare  alPalinea  secondo  delPart.  770. 

d)  Binvmimento  di  titoli  dapprima 
ignorati.  —  Se  per  ciò  che  concerne  Ter- 
rore essenziale  di  fatto  abbiam  dovuto  con- 
eludere  che  si  deve  far  luogo  ad  opposi- 
zione ex  tempore,  allora  che  un  credito,  in 
causa  di  quelTerrore,  non  fu  ammesso  al 
passivo,  a  fortiori  la  interpretazione  deve 
ripetersi  ed  integrarsi  per  la  non  ammes- 
sione  dovuta  alla  mancata  presentazione  di 
titoli  che  dapprima  non  si  eran  potuti  pre- 
sentare in  prova  del  credito  proposto  perchè 
smarriti.  Anzi  diremo  che  non  è  d'altra  in- 
terpretazione suscettibile,  codesta  parte  del 
secondo  comma  delTarticolo  in  esame, 
perchè  sarà  ben  diffìcile  che,  per  man- 
canza di  titoli  che  solo  più  tardi  si  rinven- 
nero e  si  poterono  presentare,  siasi  fatto 
luogo,  ciò  non  ostante  alTammessione  di 


quei  crediti.  E  per  ciò  riteniamo  che,  in 
quanto  concerne  il  rinvenimento  di  titoli 
che  non  erano  stati  per  anco  presentati, 
l'articolo  770  non  si  presti  a  concedere  una 
facoltà  d'opposizione  ad  ammessioni  che 
non  si  sa  quali  dovrebbero  essere;  ma  piut- 
tosto dovrebbesi  qui  parlare  o  d'una  oppo- 
sizione generica  alle  distribuzioni  dell'at- 
tivo, una  specie  di  sequestro  conservativo, 
0  d'una  nuova  ammissione,  per  la  presen- 
tazione di  quei  titoli  dapprima  ignorati, 
come  dice  l'articolo  494  del  Codice  di  pro- 
cedura civile,  ammessione  che,  nel  silenzio 
della  legge  a  tale  riguardo,  sarebbe  pro- 
posta in  contraddittorio  del  curatore  se- 
condo le  regole  delTarticolo  770  stesso  al 
suo  primo  comma.  Questa  ammessione  di 
un  credito  che  fu  già  dichiarato  inammes- 
sibile  per  non  sufficienza  di  titolo,  produce 
una  nuova  figura,  non  immaginata  dal  le- 
gislatore, nella  meccanica  della  verifica- 
zione dei  crediti:  perchè  qui  si  tratterebbe 
non  di  un  credito  veramente  nuovo  pel 
quale  si  fa  luogo,  quindi,  ad  una  verifica 
originale,  ma  di  un  credito  cui  compete- 
rebbe una  seconda  verifica,  che  sarebbe 
causa  d'una  specie  di  revisione  degli  atti 
della  verifica,  nella  quale  non  si  volle  rite- 
nere per  sufficientemente  provato  il  credito 
a  sostegno  del  quale  eransi  presentati  titoli 
irrepugnabili  e  dapprima  ignorati.  Né  ab- 
bisogna una  acutissima,  intelligenza  per 
scorgere  l'effetto  che  produrrebbe  la  pre- 
sentazione di  nuovi  titoli  allo  scopo  di  ot- 
tenere una  ammessione  già  negata  e  per  la 
quale  l'autorità  giudiziaria  pronunziò,  in 
tutti  gli  stadi  della  ordinaria  procedura 
delle  cause,  una  sentenza  diggià  passata  in 
cosa  giudicala.  A  simile  evento  non  ha 
pensato  il  legislatore  commerciale  nel  san- 
cire il  disposto  delTarticolo  770  capoverso. 
Perchè,  non  potendosi  negare  di  buon  di- 
ritto dal  creditore  che  presenta  i  titoli  dap- 
prima ignorati  a  sostegno  del  suo  credito, 
ond'essere  ammesso  al  passivo,  s'incon- 
trerebbero non  poche  e  non  facilmente  su- 
perabili difficoltà  nella  procedura  e  nelle 
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leggi  di  rito  per  far  luogo  a  quella  ammes- 
sione.  Fino  a  che  fosse  ancora  pendente  la 
contestazione  sul  credito  i  cui  titoli  si  rin- 
vengono solo  tardivamente  e  sonp  presen- 
tati solo  in  uno  stadio  della  contestazione 
tuttora  da  decidersi,  la  cosa  verrebbe  sciolta 
di  per  sé  dalla  disposizione  delKarticolo  494 
del  Codice  di  procedura  civile,  che  appunto 
tronca  la  questione  e  il  dubbio  col  suo  terzo 
numero;  in  questo  caso  la  sentenza  vien 
totalmente  revocata  e  alPammessione  si  fa 
luogo  dalla  stessa  autorità  giudiziaria  che 
ha  pronunziata  la  revoca;  ma  è  necessario 
che  la  sentenza,  che  non  decideva  la  con- 
testazione favorevolmente  al  creditore,  sia 
stata  pronunziata  in  grado  drappello.  Escluso 
questo  caso,  regolato  dall'art.  494  del  Codice 
di  procedura  civile,  e  dato  che.  la  sentenza 
dell'Appello  abbia  già  percorso  lo  stadio 
della  cassazione  e  non  siasi  fatto  luogo 
ad  annullamento  di  tale  sentenza  dalla 
Corte  Suprema  in  modo  che  sia  reso  ap- 
plicabile Tarticolo  549  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  —  considerando  anche  che  il 
ricorso  in  Cassazione  rende  inapplicabile  a 
favore  del  ricorrente  la  disposizione  del- 
l'articolo 497  per  il  tempo  più  lungo  con- 
cesso nel  caso  dell'articolo  494,  n*  3,  per 
chiedere  la  rivocazione  della  sentenza  pro- 
nunziata in  grado  d'appello  contro  la  am- 
messione  —  si  domanda,  come  potrà  mai 
il  creditore  che  potrebbe  ottenere  l'ammis- 
sione presentare  titoli  che  prima  s'igno- 
ravano? 

È  principio  fondamentale  che  non  è  am- 
messa per  più  fiate  un'azione  sullo  stesso 
oggetto;  non  bis  in  idem;  sicché,  inter- 
pretando di  rettamente  questo  apoftegma, 
al  creditore  che  non  potesse  giovarsi  del- 
l'articolo 494,  n*  3  e  dell'articolo  497, 
sembra  precluso  assolutamente  l'adito  ad 

(1)  Si  noti,  quanto  alla  possibilità  della  rìvoca- 
sione  per  la  presentazione  di  titoli  nuovi  o  igno- 
rati, che  la  giurisprudenza  interpreta  in  strettis- 
simo senso  la  disposizione  deirarticolo  494,  n»  3, 
procedura  civile.  —  La  Cassazione  di  Torino,  con 
sentenza  29  marzo  1881,  stabili  che  è  solo  nel 


Ottenere  la  propria  ammessione  al  passivo. 
Ma  allora,  per  questi  ostacoli  che  la  legge 
di  rito  appone  ad  un  simUe  creditore,  non 
sarà  più  possibile  ch'egli  ricuperi  l'aver 
suo?  Dovrà  egli  assistere,  reso  impotente  da 
quelle  stesse  leggi,  che  dovrebbero  tutelare 
il  suo  diritto,  al  rovinìo  del  suo  credito?  È 
nostro  parere  che  in  tal  caso  l'art.  770  sia 
applicabile  nel  suo  primo  comma  a  tale  cre- 
dito come  ad  un  credito  nuovo  tardivamente 
presentato:  con  c[uesta  modificazione;  che 
quanto  al  contraddittorio,  che  il  curatore  può 
opporre  ai  crediti  che  vengono  presentati 
in  questo  momento  della  procedura,  questi 
non  possano  da  lui  né  da  alcuno  venire  più 
impugnati  per  insufficienza  di  titolo,  quando 
i  titoli  nuovamente  presentati  siano  quelli 
appunto  nella  ignoranza  o  mancanza  dei 
quali  non  si  ammise  il  credito  stesso  al 
passivo:  quanto  alle  opposizioni  che  non 
sieno  già  state  fatte,  o  che  con  la  presenta- 
zione de' nuovi  titoli  dapprima  ignorati  non 
vengano  superate  e  sconfitte,  esse  potranno 
sempre  proporsi,  perchè  per  esse  si  viene 
a  considerare  la  controversia  che  ne  nasce 
come  cosa  nuova,  non  lesiva  quindi  né  alla 
cosa  giudicata,  né  alla  regola  del  nofi  bis 
in  idem. 

Non  troviamo  traccia  alcuna  né  nella 
giurisprudenza  e  dottrina  commerciale  ita- 
liana, né  nella  dottrina  e  giurisprudenza 
francese,  della  questione  che  abbiam  solle- 
vata e  tentata  di  risolvere  più  colla  guida 
dell'equità  che  con  quella  dello  stridum 
ju8,  e  non  vorremmo  essere  perciò  impu- 
tati di  troppa  fantasia,  se,  sollevando  e  ri- 
solvendo questioni  che  non  sono  ancora 
nate  nella  vita  pratica  della  legge  commer* 
ciale  italiana,  abbiam  cercato  di  prevedere 
un  caso  che  è  nelle  umane  possibilili 
d'evenienza  (1). 

caso  che  i  documenti  non  siansi  potati  presentare 
per  fatto  della  parte  avversaria,  che  si  può  chie- 
dere la  rivocazione  di  una  sentenza  (Ltff^e,  1881, 
II,  514}'.  —  Però,  la  dottrina  francese  si  mostra  più 
larga  della  giurisprudenza  e  della  dottrini  pro- 
cedurale italiana. 
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Effetti  di  tali  opposizioni  per  eia* 
senno  di  simili  casi,  —  Un  effetto  comune 
ai  quattro  casi  pei  quali  Tart  770  accorda 
l'opponimento  airammessione,  in  qualsiasi 
stadio  della  procedura  di  fallimento,  è  evi- 
dentemente quello  di  ottenere  la  radiazione 
dal  passivo,  e  conseguentemente  Tallonta- 
namento  dalla  pai'tecìpazione  alPattivo,  del 
creditore  il  di  cui  credito  è  impugnato.  Ma 
questo  effetto  che  risorte  dal  contesto  del- 
Tarticolo  770  secondo  alinea,  non  è  esten- 
sibile, per  vero,  a  ciascuno  dei  quattro  in 
esso  numero.  Perchè,  se  i  crediti  ammessi 
per  dolo  o  per  falsità,  una  volta  che  dolo  o 
falsità  siano  provati,  debbono  essere  tolti 
di  mezzo,  non  così  avviene  quando  si  in- 
contrino impugnative  per  errore  essenziale 
di  fatto  o  per  scoperta  di  documenti  dap- 
prima ignorati.  Ed  abbiamo  visto  parlando 
particolarmente  delPerrore  essenziale  di 
fatto,  che  dalla  scoperta  di  quest'errore 
possono  prodursi  due  fatti  diversi:  la  can- 
cellazione o  la  riduzione  della  ammessione, 
come  anche  la  nuova  ammessione  o  Tau- 
niento  della  somma  primitivamente  accor- 
data al  credito  su  cui  verte  l'errore.  Ora, 
riman  chiaro  che  ognuno  dei  quattro  casi 
presenta  un  effetto  suo  proprio  che  non 
puè  portare  alcun  elemento  di  unificazione 
agli  altri  per  quanto  compresi  sotto  la 
stessa  disposizione  di  legge,  e  diretti  ad 
un  identico  scopo.  Ma  ciò  che  tuttavia  ri- 
mane comune  a  questi  casi,  è  la  possibilità 
<ii  dare  vita  ad  eventi  diversi  ed  opposti; 
perchè,  se  il  legislatore,  come  addietro  av- 
vertimmo, parlò  d'impugnativa  d'ammes- 
sione,  non  per  questo  devesi  intendere,  la 
disposizione  dell'articolo  in  esame,  limitata 
alla  sola  parte  negativa  di  quell'estremo 
rimedio  che  la  legge  accorda  ai  creditori  di 
un  fallito  a  tutela  delle  loro  ragioni.  Però,  a 
parer  nostro,  quella  disposizione  si  estende 
anche  ad  una  azione  esercibile  in  qualsiasi 
stadio  della  procedura  del  fallimento  per 
ottenere  Tammessione  tardiva  di  un  cre- 


(1)  Op.  cit,  voi.  II,  pag.  130,  n.  503. 


dito  che  non  venne  anteriormente  accolto 
per  le  mene  o  le  eccezioni  apposte  alPac- 
cettazione  di  esso,  o  per  insufficienza  di  ti- 
toli provanti  la  validità  e  la  qualità  del  cre- 
dito. Non  interpretata  in  questo  senso  la 
disposizione  delPart.  770,  secondo  comma, 
perderebbe  quel  carattere  favorevole  in 
ogni  caso  al  creditore  che  fu  diretto  in- 
tendimento del  legislatore  d'attribuirle. 

SS3.  Carico  delle  spese  delle  dichiara* 
zioni  ed  opposizioni  tardive.  —  Errore 
della  legge  riguardo  alle  tardive  opposi' 
zioni,  —  La  disposizione  del  terzo  alinea 
dell'articolo  in  esame  è  comune,  come  ab- 
biamo veduto  al  numera  287,  a  tutte  le  le- 
gislazioni commerciali;  e  questa  comu- 
nanza ed  identità  di  disposti  di  legge  ha  la 
sua  ragione  nell'intento  del  legislatore  di 
attribuire  al  carico  delle  spese  imposto  a 
chi  tardivamente  presenta  opposizioni  o  di- 
chiarazioni di  crediti  un  carattere  quasi  di 
sanzione  penale:  nel  senso,  cioè,  che  il 
creditore  negligente,  per  quanto  sapesse  di 
poter  in  qualsivoglia  tempo  presentare  la 
dichiarazione  del  proprio  credito,  o  l'oppo- 
sizione ad  ammessioni  già  avvenute,  pure 
dovesse  trovarsi  eccitato  ad  agire  tempe- 
stivamente per  evitarsi  le  spese  occasio- 
nate da  tali  suoi  atti,  senza  sicurezza,  in 
molti  casi,  di  godere  interamente  i  frutti 
della  tardiva  ammessione. 

Su  questa  interpreta::]' ne  s'accordano 
tutti  gli  autori,  sicché  non  vi  si  spendono 
altre  parole.  Tuttavia  il  Boulay-Paty  (1) 
e  il  Calamandrei  (2)  con  lui,  avvertono  che 
nelle  opposizioni  elevate  contro  ammes- 
sioni avvenute  per  dolo  o  falsità  od  anche 
errore,  quante  volte  l'opponente  riesca  nel 
suo  intento  di  rendere  frustranea  l'ammes- 
sìone,  avvenuta  per  l'influenza  di  qualcuno 
di  tali  mezzi,  le  spese  occasionate  dalla 

* contestation   qui  serait  faite,  conti- 

nueraient  a  étre  supportés  par  la  partie  qui 
succomberait,.  Una  tale  interpretazione 

(2)  Op.  cit,  voi.  I,  pas.  340,  n.  395. 
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deìFarticolo  770,  terzo  comma,  rileva,  per- 
tanto, una  improprietà  ed  inopportunità 
nella  disposizione  ìtì  emanata  dal  legisla- 
tore: e  quel  carattere  assoluto  e  preciso 
che  Yolle  imprimere  a  tale  disposto,  perde 
molto  della  sua  intensità.  Se  è  giusto  che, 
in  pena  della  sua  negligenza,  il  creditore 
che  presenta,  per  la  facoltà  concessagli  dal- 
Tarticolo  770,  primo  alinea,  una  tardiva 
dichiarazione  del  suo  credito,  debba  sob- 
barcarsi a  quelle  spese  cui  ponno  eventual- 
mente dar  luogo  la  verificazione  e  la  am- 
messione,  non  si  può  dire  altrettanto  giusto 
il  medesimo  criterio  esteso  a  colpire  del 
carico  delle  spese  chi  rileva  la  falsità,  il 
doloy  Terrore  che  ebbero  per  effetto  la  am- 
messione  di  un  credito,  che  altrimenti  non 
avrebbe  mai  potuto  essere  accolto. 

Qui  convien  distinguere  e  con  non  troppa 
sottigliezza,  i  due  casi  :  il  caso,  cioè,  in  cui 
un  creditore  sollevi  temerariamente  un'ec- 
cezione di  dolo  0  di  falsità  per  allontanare 
un  creditore  diggià  ammesso  dalla  parteci- 
pazione alla  distribuzione  dell'attivo  della 
fallita  ;  dal  caso  in  cui  l'opposta  eccezione, 
e  l'impugnativa  del  credito  siano  fondata- 
mente proposte,  e  l'effetto  di  tale  tardiva 
opposizione,  si  sprigionino  utilmente  per  la 
mai^a  dei  creditori,  allontanando  quell'in- 
truso. Nel  primo  caso,  nessuno  può  dubitare 
che  si  debbano  seguire  i  prìncipii  comuni 
della  procedura  ordinaria,  che  grava  le 
spese  su  chi  soccombe;  quindi,  colui  che 
ha  promossa  un'azione  temeraria,  paghi  le 
spese  dell'azione;  ciò  è  giusto  ed  è  utile, 
ripetiamo,  per  infrenare  le  troppo  frequenti 
irruzioni  intempestive  di  opposizione.  Nel 
secondo  caso,  invece,  pur  rimanendo  fisso 
il  principio  delle  spese,  ricadenti  su  chi 
soccombe,  della  repetìbilità  delle  spese, 
non  sembra  applicabile  il  principio  che  il 
legislatore  sancisce  con  distinti  caratteri  di 
assolutezza  nel  terzo  comma  dell'articolò 
in  esame  :  anzitutto  perchè  le  spese  essendo 
ripetibili,  non  si  può  concordare  con  questo 


inoppugnabile  dettalo  detrordinaria  proce- 
dura, che  qui  trova  applicazione,  il  prin- 
cìpio stesso  dell'articolo  e  del  comma  in 
esame,  che  di  quel  dettato  forma  la  nega- 
zione: poi,  perchè  nel  caso  in  coi  le  spese 
vengano  dichiarate  compensate,  o  la  ripe- 
tizione di  esse  rimanga  inefficace  per  la 
insolvibilità  del  litigante  in  quelle  condan- 
nato, non  riesce  equo  che  chi,  essendo  cre- 
ditore, promosse  un^azione,  hi  quale  giorò 
a  tutta  la  massa,  debba  ei  solo  sottostare 
alle  spese  da  quel  generale  beneficio  dipen- 
denti. 

Abbiamo,  per  Tarticolo  370  del  Codice  di 
procedura  civile  che  la  parte  soecomboite 
nelle  liti  è  condannata  alle  spese  del  giu- 
dizio; e,  concorrendo  giusti  motivi,  le  spese 
possono  dichiararsi  compensate  in  tatto  o 
in  parte.  Questo  è  un  principio  assolato  e 
generale  al  quale  la  legge  di  procedura  non 
oppone  deroghe  od  eccezioni.  Ora,  come 
deve  interpretarsi  quanto  dispone  l'articolo 
770,  terzo  alinea,  in  confronto  di  quell'ar- 
ticolo della  ordinaria  procedura?  Il  Cala- 
mandrei, più  con  spirito  giocoso  che  con 
scienza,  risolve  la  questione  dicendo  che 
l'articolo  e  il  comma  in  esame  intendono 
stabilire  una  deroga  al  principio  sancito 
dall'articolo  ;  e  che  se  colui  che  promaove 
la  tardiva  opposizione  in  causa  delle  spese 
incontrate  deve  subire  un  danno  *...  si  con- 
solerà colla  massima  che  qui  culpa  ma 
damnum  sentita  damnum  sentire  non  Me- 
tur  «  (1).  Codesto  autore,  in  contraddizione 
con  se  stesso,  non  ha  risolta  certo  la  que- 
stione; né  ha,  con  la  citazione  dell'apo- 
ftegma  malamente  invocato,  provataTequità 
del  disposto  del  legislatore  commtfciale. 
Se  il  legislatore  ha  detto  che  sempre  le 
spese  delle  tardive  opposizioni  o  dichiara- 
zioni sono  a  carico  di  chi  le  promuove, 
evidentemente  ha  inteso  mettere  la  massa 
patrimoniale  del  fallimento  al  sicuro  da 
ulteriori  diminuzioni  singolarmente  tentate 
senza  il  consenso  e  la  solidarietà  di  tatti  i 


(1)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  340,  n.  395. 
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creditori  formanti  la  massa;  ma  non  ha 
certo  voluto,  il  che  neppur,  d^altro  lato» 
poteva,  imporre  una  regola  tanto  lesiva  alla 
regola  di  rito  stabilita  neirarticolo  370  del 
Codice  di  procedura  civile,  come  quella 
che,  secondo  il  Calamandreii  carica  le  spese 
della  tardiva  opposizione,  qualunque  sia 
Tesito  delibazione,  su  chi  tale  azione  pro- 
muove. Le  deroghe  devono  essere  espresse 
quando  avvengono  nella  istessa  materia  a 
cui  appartiene  la  norma  generale  e  quella 
che  ne  forma  una  deroga;  ora,  come  non 
dovrebbe  essere  ben  precisata  ed  espressa 
una  deroga  dell'importanza  di  quella  che  il 
Calamandrei  intravvede  nel  disposto  del 
comma  terzo  deirarticolo  in  esame,  quando 
neppure  v*è  Tidentità  della  materia  in  cui 
agiscono  il  principio  generale  e  la  deroga 
oppostagli?  Rimane,  a  veder  nostro,  chia- 
ramente dimostrata,  e  Terroneità  della  in- 
terpretazione tf^^^5tra  data  dal  Calamandrei 
alla  disposizione  che  si  esamina,  e  Tappli- 
cabilità  delParticolo  370  del  Codice  di  pro- 
cedura civile.  Dippiù,  come  si  è  avvertito 
alquanto  più  sopra,  in  omaggio  alPaforisma 
netno  locupUtari  debet  eum  alterius  jactura, 
non  crediamo  si  possa  ritenere  contraria 
allo  spirito  delParticolo  770,  terzo  comma, 
la  correzione  della  lettera  di  esso  in  modo 
da  ritenere  caricabili,  sulla  massa  del  falli- 
mento, quelle  spese  che  si  occasionassero 
per  una  tardiva  opposizione,  all'ammes- 
sione  già  avvenuta  di  qualche  credito, 
quando  il  credito  così  impugnato  venisse 
rejetto  dalla  massa,  e  non  fosse  possibile 
ripetere  da  quel  creditore  le  spese  derivanti 
dannazione.  Notisi  dippiù,  che  un  esempio 
di  questa  ripercussione  di  spese  sulla  massa 
0  sul  creditore,  anche  nel  caso  di  oppo^ 
sizione  temeraria,  si  avrebbe,  qualora  il 
pubblico  ministero  impugnasse  d'ufficio; 
come  è  dover  suo,  un  credilo  diggià  am- 
messo al  passivo,  per  falsità  o  dolo;  perchè, 
airinfuori  di  quelle  spese  che  vengono  ca- 
ricate alPerario,  tutte  le  altre  spese  che  si 


dovessero  sostenere  per  l'azione,  verrebbero 
a  ricadere  o  sul  curatore  o  sul  rejetto  o 
sulla  massa;  e  se  l'azione  fosse  promossa 
dal  curatore  il  che  mostrerebbe  esser  ciò 
fatto  nell'interesse  della  massa  essendone 
costui  l'amministratore,  non  sappiamo  se 
la  massima  citata  dal  Calamandrei  potrebbe 
condurre  a  conclusione  diversa  di  quella  di 
caricarcele  spese,  qualunque  sia  l'esito  delPa- 
zione,sul]amassastessa,chelapromossepel 
suo  amministratore.  Vero  è  che  in  questo 
caso  vi  sarebbe  da  considerarea  qualeevento 
conduca  la  responsabilitàdel  curatore  stesso 
per  la  negligenza  nell'amministrazione,  e 
di  quali  misure  disciplinari  potrebbe  esser 
costui  fatto  segno.  A  concludere,  adunque, 
questo  numero,  diremo  che  le  spese  delle 
tardive  dichiarazioni  di  credito,  devono 
rimanere  a  carico  del  creditore  negligente 
che  non  seppe  presentarsi  tempestivamente; 
ma  le  spese  delle  tardive  opposizioni,  nella, 
loro  incidenza  seguono  il  principio  dell'ar- 
ticolo 370  delia  civil  procedura,  e  possono 
anche  essere  gravate  sulla  massa,  quando 
l'azione  sia  promossa  dall'autorità  giudi- 
ziaria in  determinati  casi,  o  dal  curatore  a 
nome  della  massa;  o  quando,  promossai 
l'azione  da  un  singolo  creditore,  il  buon 
esito  di  questa  non  possa  compensare  le 
spese  occasionate  per  insolvibilità  del  soc- 
combente, il  vincitore  debba  egli  soddisfarle, 
procurando  alla  massa  un  lucro  con  proprio 
danno. 

La  Commissione  del  1869  (1)  nei  motivi 
con  cui  accompagnava  nel  progetto  preli» 
minare  la  compilazione  dell'articolo  attuale 
770,  scriveva  che  modificando  le  disposi- 
zioni dell'articolo  614  del  Codice  commer** 
ciale  del  1865,  "  ....  si  riproduceva  quella 
di  esse,  per  cui  le  spese  delie  dichiarazioni 
e  delle  opposizioni  tardive  restano  sempre 
a  carico  di  chi  le  promuove ....  ».  Questa 
riproduzione  del  disposto  dell'articolo  614 
dell'abolito  Codice  di  commercio,  così 
esposta  nel  verbale  della  Commissione,  ò 


(1)  Atti  della  Commissione  del  1869,  tornata  ISmarzo  1872  -  Verbale  824. 
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erronea  e  non  riproduce  che  la  conclusione 
di  un  disposto  senza  tener  calcolo  del  prin- 
cipio in  quello  sancito,  anzi,  falsandolo. 
Perchè,  osservi  il  lettore  (1),  l'articolo  614 
parla  unicamente  di  opposizioni  alle  ripar- 
I  tizioni  d'attivo;  facoltà  concessa  ai  creditori 
ritardatari,  conosciuti  o  non  conosciuti, 
nell'intento  di  assicurar  loro  quelle  quote 
di  attivo  alla  cui  ripartizione  non  siasi  ancor 
proceduto  o  siasi  per  procedere.  11  princi- 
pio, quindi,  su  cui  l'articolo  614  dell'abolito 
Codice,  fondava  la  conchiusione,  che  il 
legislatore  del  1882  dice  d'aver  ripetuto,  è 
l)en  diverso  da  quello  che  informa  tutto 
Tarticolo  770.  Il  quale  solo  in  parte,  quando, 
cioè,  parla  di  tardive  nuove  dichiarazioni, 
può  ritenersi  riproduca  lo  spirito  di  quella 
legge;  ma  non  può  più  essere  invocato  nel 
coordinamento  del  secondo  e  terzo  alinea 
dell'articolo  in  esame.  Perchè  le  opposizioni 
nei  loro  casi  e  nella  loro  accettabilità  enu- 
merate dall'articolo  770,  non  hanno  nep- 
pure il  più  lieve  contatto,  la  più  tenue  so- 
miglianza con  l'opposizione  generica  e  di 
altra  natura,  regolala  dall'art.  614  del  Co- 
dice abolito.  Dunque,  il  legislatore  del  1882 
e  i  commentatori  del  Codice,  che,  come  il 
Calamandrei,  danno  alla  disposizione  del- 
l'articolo 770,  terzo  comma,  una  uguale  im- 
portanza  tanto  sulle  opposizioni,  quanto 
sulle  dichiarazioni,  Don  s'accorgono  che  è 
completamente  errato  l'alludere  al  disposto 
dell'articolo  614,  come  identico  al  disposto 
delParticolo  770;  e  che  la  disposizione  di 
quell'articolo  riportata  nel  terzo  alinea  del- 
l'articolo 770  non  ha  per  sé  la  giustificazione 
che  la  garantiva  nell'articolo  614  del  Codice 
abolito;  e  vi  si  trova  in  perfetta  antitesi 
con  lo  spirito  della  legge  e  con  i  più  elemen- 
tari principi  non  solo  deirequità,ma  anche 
dell'ordinaria  procedura. 


(1)  Art  614  God.  di  comm.,  1865, 1^  comma: 

**  I  creditori  conosciuti  o  non  conosciuti  che  nei 

termini  sopra  indicati  non  fossero  compresi  nelle 

ripartizioni  da  farsi,  nondimeno  possono  fare 

opposizione  fino  alla  distribuzione  del  danaro 


«91.  Il  nome  del  titolo  V.—  Einvio  d 
commento  di  questo  titolo.  —  Pochi  cenni  per 
legare  V articolo  770  con  U  disposigioni  di 
quel  titolo.  —  Come  tutte  le  legislazioni 
commerciali  che  gettano   il  carico  delle 
spese  delle  tardive  presentazioni  di  credilo 
e  delle  tardive  opposizioni  su  chi  tardiva- 
mente presenta  la  dichiarazione  o  tardiva- 
mente promuove  l'opposizione,  così  sanci- 
rono   contemporaneamente   quale  dovea 
esser  l'esito  della  presentazione  e  dell'ani- 
messione  tardiva,  quando,  anche  quest'ulti- 
ma, dipendesse  dalla  tardiva  opposizione. 
E  questi  effetti,  quest'esito,  di  soUlo  com- 
pendiavansi  in  una  perdita  di  parte  delle 
distribuzioni  d'attivo  che  il  creditore  avrebbe 
potuto  lucrare  ove  si  fosse  tempestivamente 
presentata,  od  averne  nel  tempo  utile  fatta 
l'opposizione;  oppure,  quando  non  era  san- 
cita la  perdita,  si  ammetteva  il  creditore  al 
prelevamento  dell'intero  ammontare  del 
suo    credito  sull'attivo  della   fallita  non 
per  anco  stato  distribuito  o  diviso.  Tale 
è  il  sistema  dell'articolo  503  del  Codice 
di  commercio  francese;  tale  quello  del- 
l'articolo 614  dell'abolito  Codice  di  com- 
mercio italiano.  Ora,  il  legislatore  del  1S82 
pur  adottando,  in  massima,  i  principi  del- 
l'intero articolo  614  di  quel  Codice,  trovò 
che  era  cosa  più  conveniente  dividere  la 
Qiateria  che  eran  diretti  a  regolare,  riman- 
dandone la  trattazione  singolarmente  a  quei 
vari  titoli,  sezioni  e  capi  del  terzo  libro 
dell'attuale  Codice  di  commercio  ove  aves- 
sero trovata  una  collocazione  più  opportuna. 
Di  ciò  non  può  veramente  esser  mossa  cri- 
tica al  legislatore;  il  quale,  parlando  delle 
opposizioni  tardivamente  sollevate,  diceva 
che  *...  si  riserva  al  capo  della  ripartizione 
la  determinazione  degli  effetti  delle  mede- 
sime riguardo  ai  beni  del  fallito  «  (2).  Questo 


inclusivamente.  Le  spese  della  opposizione  sa- 
ranno sempre  a  loro  carico.....  „. 

(2)  Atti  della  CommUtione  del  1869,  toioiia 
12  marzo  1872  -  Verbale  824. 
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capo  a  cui  così  alluse  il  legislatore,  è  quel 
titolo  V  di  cui  parla  rultimo  comma  del- 
l'articolo in  esamei  titolo  che  ha  nome 
'  Della  ripartizione  tra  i  creditori  e 
della  chiusura  del  fallimento  «. 

11  trattare  ora,  come  era  necessario  per 
la  disposizione  dell'antico  Codice  di  com- 
mercio, dei  diritti  che  la  legge  riconosce  e 
delle  facoltà  che  consente  al  creditore,  co- 
nosciuto o  non  conosciuto,  che  si  presenta 
o  che  fa  opposizione  intempestivamente, 
sarebhe  un  dislocare  le  membra  del  terzo 
libro  del  Codice  dalla  disposizione  loro  sta- 
bilita dal  legislatore;  sicché  rimandiamo 
all'esame  esegetico,  sintetico  ed  analitico 
di  questo  V  titolo  e  degli  articoli  sotto  esso 
enumerati,  la  trattazione  degli  effetti  delle 
tardive  opposizioni  ed  ammessioni.  Tut- 
tavia, a  solo  scopo  di  formare  quell'adden- 
tellato  che  sarà  necessario  pure  nel  com- 
mento di  quel  titolo,  avvertiamo  fin  d'ora 
che  i  creditori  delParticolo  770,  non  hanno 
diritto  che  venga  a  loro  vantaggio  fatta 
alcuna  riserva  di  somme  sulla  distribuzione 
deirattivo,  quando  presentano  la  loro  tar- 
diva dichiarazione,  neppure  nel  caso  in  cui 
il  tribunale  li  abbia  provvisoriamente  am- 
messi. Invece  può  essere  ordinata  dal  tribu- 
nale la  riserva  delle  somme  da  lucrarsi 
nelle  successive  ripartizioni,  per  ciò  che 
riguarda  i  crediti  contro  cui  siansi  sollevate 
le  tardive  opposizioni  delParticolo  770;  senza 
per  ciò  dar  alcun  diritto  al  creditore  del 
credito  impugnato  di  ritenersi  le  somme 
percepite  nel  caso  in  cui  il  credito  sia  di- 


chiarato in  tutto  od  in  parte  insussistente. 
Il  creditore  tardivamente  ammesso,  di  re- 
gola non  può  reclamare  contro  le  diggià 
avvenute  ripartizioni,  né  opporsi  a  quelle 
già  ordinate  dal  giudice  delegato.  Solo, 
quando  siano  stati  provvisoriamente  am- 
messi al  passivo,  possono  concorrere  nelle 
ripartizioni  successive.  Un  caso  che  non  è 
contemplato  dall'articolo  770,  per  quaDto 
importante  e  facilmente  prevedibile,  è 
quello  della  tardività  della  presentazione 
dei  crediti  non  dipendente  dalla  negligenza 
del  creditore;  come  ad  es.:  avverrebbe  se 
un  creditore  sconosciuto  non  avesse  potuto 
conoscere  che  tardivamente  lo  stato  di  fal- 
limento in  cui  venne  a  cadere  il  proprio 
debitore.  Allora  il  legislatore  distingue  il 
creditore  che  può  giustificare  la  propria 
tardività  da  quello  il  cui  ritardo  essendo 
indipendente  da  negligenza,  pure  non 
può  portare  giustificazioni:  e  per  il  cre- 
ditore ritardatario  che  giustificherà  di  es- 
sersi trovato  nella  impossibilità  di  fare  la 
dichiarazione  dei  crediti  tempestivamente, 
concede  di  prelevare  sull'attivo  rimanente, 
anche  quelle  somme  che  non  potè  prelevare 
a  tempo  delle  anteriori  distribuzioni  ;  tale 
facoltà  non  è  concessa  al  creditore  che  non 
può  giustificare  il  ritardo.  Però,  sia  al  primo 
che  al  secondo  è  conservato,  evidentemente, 
il  diritto  di  agire  per  danni  contro  chiunque 
dell'amministrazione  del  fallimento,  eccetto 
il  giudice  delegato,  e  contro  chiunque  della 
massa  dei  creditori,  cui  sia  imputabile  la 
causa  del  ritardo  in  cui  è  caduto  il  creditore. 


CAPO  IL 
Delle  rarie  specie   di  oreditori. 

Art.  791. 

Tutti  i  creditori  del  fallilo  hanno  diritto  di  prender  parte  alle 
deliberazioni  del  fallimento,  salve  le  disposizioni  che  regolano  la  par- 
tecipazione dei  creditori  aventi  ipoteca,  pegno  od  altro  privilegio  nella 
ripartizione  dell'attivo  ed  il  loro  intervento  nel  concordalo. 
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fikmmittrio* 

295.  Uguaglianza  dei  creditori  riguardo  alle  deliberazioni  del  fàUimenio. 

296.  Eccezioni  riguardo  ai  creditori  pignoratiti,  ipotecari  o  alirimefUi  privilegiati  p(r 

la  ripartizione  detrattivo. 

297.  Le  stesse  eccezioni  riguardo  atTinterrenio  nel  concordato. 


1BS5.  Uguaglianza  dei  creditori  ri- 
guardo  alte  deliberazioni  del  fallimento.  — 
Abbiamo  veduto  che  il  legislatore,  nelPar- 
ticolo  763,  chiamava  in  contradditorio  del 
giudice  delegato,  nella  verificazione  dei 
crediti,  tutti  gli  interessati  nel  fallimento;  e, 
quindi,  nello  stesso  articolo  ammetteva  ad 
assistere  ed  opporsi  alla  verificazione  dei 
crediti  i  creditori,  i  cui  crediti  fossero  veri- 
ficati o  soltanto  portati  in  bilancio.  Ora, 
nella  disposizione  dell'articolo  771,  che  non 
ha  simili  nel  Codice  abolito  e  nel  Codice 
di  commercio  francese,  come  in  nessuno 
dei  Codici  di  commercio  d'Europa,  che  fu- 
rono fatti  sul  modello  del  Codice  francese, 
si  stabilisce  che  tutti  i  creditori  del  fallito 
hanno  diritto  di  prendere  parte  alle  delibe- 
razioni del  fallimento.  Si  vede  da  questa 
espressa  dichiarazione,  che  il  legislatore 
intese  con  essa  staBilire  un  nuovo  diritto 
pei  creditori,  un  nuovo  diritto  ch'eglino 
altrimenti  non  avrebbero,  non  potendone 
la  formola  essere  dedotta  da  alcun'altra 
identica  disposizione  della  legge.  Difatti, 
vedemmo  che  già  il  legislatore  faceva,  per 
quanto  allora  inopportunamente,  un  ac- 
cenno alle  deliberazioni  del  fallimento, 
come  alcun  che  di  diverso  della  partecipa- 
zione ed  assistenza  alle  adunanze  dei  cre- 
ditori aventi  per  iscopo  appunto  una  qual- 
siasi deliberazione  sulle  operazioni  della 
fallita;  questo  accenno  è  nell'articolo  767 
e  riguarda  il  creditore  cui  si  contesti  sol- 
tanto il  privilegio  o  l' ipoteca.  Ma  il  diritto 
che  con  l'articolo  771  si  concede  alla  gene- 
ralità dei  creditori,  non  viene  toccato  se 
non  per  formare  la  base  delle  eccezioni 
proposte  quanto  ai  creditori  ipotecari,  pi- 
gnorati zi  0  altrimenti  privilegiati  ;  sicché  il 
disposto  dell'art.  77 1 ,  va  inteso  nel  senso  non 


d*una  concessione  d'un  diritto  fatta  ai  cre- 
ditori, i  quali  non  ne  sono  per  la  loro  stessa 
qualità  investiti;  ma  solamente  nel  senso 
della  dichiarazione  di  un  diritto*  esistente 
in  ogni  creditore  ed  indefettibile  per  la 
semplice  qualità  di  creditore  del  fallito  ri- 
conosciuto, verificato  e  portato  al  passivo, 
dichiarazione  fatta  al  solo  scopo  di  fissare 
le  limitazioni  stabilite  per  simile  diritto,  in 
ciò  che  ha  tratto  col  suo  esercizio  da  parte 
di  una  determinata  categoria  di  creditori 
Intesa  in  questo  suo  vero  significato  la  dis- 
posizione dell'articolo  771,  trova  un  certo 
qual  punto  di  contatto  con  la  disposizione» 
per  quanto  monca  e  singolare,  dell'arti- 
colo 661  del  Codice  di  comm.  del  1865,  che 
stabiliva  che  i  creditori  del  fallito,  che  sono 
validamente  muniti  di  pegnot  non  sono 
inscritti  nella  massa  se  non  per  memoria; 
col  che  si  veniva  a  stabilire,  per  tale  cate- 
goria di  creditori,  una  tutto  particolare  con- 
dizione, come  quelli  che,  entrando  a  far 
parte  numericamente  della  massa  dei  cre- 
ditori, non  correvano  le  sorti  degli  altri  cre- 
ditori e  con  essi  non  concorrevano  nella 
partecipazione  all'attivo,  ma  ottenevano  un 
trattamento;  particolare.  Simile  all'art  661 
dell'abolito  Codice  di  commercio  sono  gli 
articoli  546  del  Codice  di  commercio  fran- 
cese, l'articolo  5i2dello  stesso  Codice  belga, 
l'articolo  1118  del  Codice  spagnuolo,  Taiti- 
colo  1227  del  Codice  portoghese,  l'art  253 
del  Codice  musulmano,  e  l'articolo  960 
del  Codice  egiziano.  Conviene  però  notare 
che  l'articolo  citato  di  tutti  e  di  ciascuno 
di  questi  codici  ha  una  collocazione  diversa 
di  quella  dell'articolo  771  che  esaminiamo 
ora;  e  corrisponderebbe  piuttosto  ad  un 
primo  comma  dell'articolo  772,  che  all'ar* 
ticolo  col  quale  lo  rende  confrontabile  la 
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leggiera  assomiglianza  delia  eccezione  sta- 
bilita circa  i  diritti  di  una  particolare  cate- 
goria di  creditori.  Le  disposizioni  della 
legge  austriaca  1869  sul  fallimento  e  del- 
l'analoga ordinanza  germanica  del  1877,  le 
rendono  pressoché  inconfrontabili  con  le 
disposizioni  sia  deirabolito  Codice  italiano 
ali  articolo  661,  che  con  quelle  deirart.  771 
dell'attuai  Codice:  tuttavia,  mentre  Tordi- 
nanza  germanica  non  contiene  che  alcuni 
scarsi  accenni  alla  condizione  fatta  ai 
creditori  ipotecari,  privilegiati,  e  special- 
mente ai  garantiti  con  pegno,  la  legge  au- 
striaca stabilisce,  riguardo  a  questi  ultimi 
disposizioni  analoghe  a  quelle  delParti- 
colo  772  della  nostra  legislazione  commer- 
ciale, estendendo  ancor  più  i  diritti  della 
massa  verso  gli  oggetti  del  fallito,  ritenuti 
in  pegno  dal  creditore  privilegialo.  Ma,  tutto 
sommato,  il  carattere  della  disposizione 
dell*artioolo  771}  è  quello  di  una  modifica- 
zione essenziale  al  sistema  seguito  dalTabo- 
lita  legislazione  per  quello  che  riguarda  il 
trattamento  da  farsi  ai  creditori  muniti  di 
una  qualsiasi  valida  garantia  dalla  legge 
riconosciuta  ed  accettata. 

^  Una  deviazione,  dice  il  verbale  830  della 
Commissione  1869  (1),  dal  sistema  seguito 
dal  Codice  vigente,  sembra  necessaria  anche 
in  riguardo  alTordinamento  delle  suddette 
disposizioni,  essendo  più  naturale  che  alla 
determinazione  dei  diritti  derivanti  dalle 
obbligazioni  accessorie,  preceda  quella  dei 
diritti  che  competono  ai  creditori  diretti  del 
fallito...  «.  E  ragionando  sulle  varie  condi- 
zioni che  le  diverse  disposizioni  della  legge 
commerciale  nelle  sue  varie  cifre  facevano 
pel  Codice  del  1865,  ai  creditori  variamente 
garantiti  sui  beni  del  fallito,  e  sulle  varie 
contraddizioni  cherilevavansi  dal  confronto 
delie  disposizioni  riguardanti  simili  credi- 
tori, aggiungeva  la  Commissione  (2):  *  Ed 
infatti,  se  il  diritto  d'intervenire  deve  re- 
golarsi a  misura  dell'interesse,  sarebbe  in- 

(1)  Atti  della  CointHÌ94ione,  1869,  tornata  d«lli 
H  marso  187t.  ■ 


giusto  lo  escludere  affatto  quei  creditori 
dalle  deliberazioni  che  riguardano  la  ge- 
stione del  patrimonio  non  vincolato  al  pri- 
vilegio o  air  ipoteca  sul  quale  essi  hanno 
cionondimeno  un  interesse  reale,  avendo 
diritto  di  percepire  sul  medesimo  le  loro 
quote.  Ma  allora  potrebbe  chiedersi,  quale 
sia  il  criterio  su  cui  si  fonda  una  si  grave 
distinzione  fra  i  diritti  di  colui  che  è  ga- 
rantito da  un  pegno,  forse  insufficiente  a 
coprire  il  suo  credito,  e  colui  che,  per  esso 
tiene  invece  un  privilegio  sopra  un  immo- 
bile, od  un'ipoteca.  Questa  distinzione  non 
può  avere  alcun  legale  fondamento  ed  il 
sistema  da  adottarsi  dev'essere  uniformct 
tanto  se  la  garantia  del  creditore  sia  fon- 
data sopra  un  immobile,  quanto  se  con- 
sista in  un  pegno  mobiliare,  ciocché  risulta 
anche  dalla  disposizione  del  citato  art.  554 
(Codice  1865),  nella  quale  é  comune  ai 
creditori  con  pegno  l'ipotesi  ch'essi  pos- 
sano esercitare  il  loro  diritto  sul  ricavato 
dei  beni  non  vincolati  al  pegno,  ed  anche 
dell'articolo  663  (Codice  1865),  che  parifica 
il  creditore  con  pegno  ai  creditori  chiro- 
grafari  nel  caso  di  insufficienza  del  pegno. 
*  Fra  i  due  sistemi  opposti,  l'uno  dei 
quali  tenendo  separata  la  massa  chirogra- 
faria  dai  beni  vincolati  a  pegno,  a  privi- 
legio 0  ad  ipoteca,  restringe  a  questi  soli 
il  diritto  dei  creditori,  garantiti  in  guisa 
che  il  ricavato  dei  beni  non  vincolati  e  il 
sopravvanzo  degli  altri  spetti  esclusiva- 
mente ai  creditori  chirografari  l'altro  si- 
stema per  cui,  salvi  i  diritti  speciali,  com- 
petenti sopra  beni  determinati  ai  creditori 
garantiti,  essi  concorrano  coi  chirografari 
su  tutto  ciò  che  rimane  ;  la  scelta  non  può 
essere  dubbia.  Tutti  i  beni  del  debitore, 
costituiscono  infatti  la  garanzia  di  tutti  i 
suoi  creditori,  ed  i  titoh  speciali  di  prefe- 
renza, che  l'uno  di  essi  può  avere  in  con- 
fronto degli  altri,  non  possono  essere  per 
lui  un  motivo  di  esclusione  dall'esercizio 


(2)  Atti  della  Commistiofie,  1869,  tornata  delli 
la  mano  1872  -  Verbale  SSU 
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dei  diritti  che  ha  comuni  con  essi.  A  questo 
principio  devono  informarsi  tutte  le  dispo- 
sizioni che  vi  hanno  rapporto,  e  perciò,  in 
riserva  d' introdurre  le  occorrenti  modifica- 
zioni, mano  mano  che  l'ordine  della  ma- 
teria porgerà  occasione  ad  una  più  speciale 
disamina  dei  vari  articoli  sopra  citati    .    . 
•    .    •    •.••••••••••• 

si  delibera,  che,  a  toglimento  d*ogni  dubbio, 
tutte  le  disposizioni  relative  alle  varie  specie 
di  creditori  siano  precedute  dalla  dichia- 
razione generale  che  tutti  i  creditori  del 
fallito  prendono  parte  ugualmente  alle  de- 
liberazioni del  fallimento,  salve  le  disposi- 
zioni speciali  che  riguardano  la  partecipa- 
zione dei  creditori  aventi  ipoteca,  pegno 
od  altro  privilegio  nella  ripartizione  dell'at- 
tivo ed  il  loro  intervento  nel  concordato  ,. 
Così  l'articolo  771,  diventa  per  la  espressa 
dichiarazione  del  legislatore,  come  il  pro- 
logo, la  prefazione  alle  disposizioni  che  si 
verranno  inseguito  emanando  sui  creditori, 
riguardo  al  loro  carattere  ed  alla  natura 
e  qualità  particolare  del  loro  credito.  Nogli 
articoli,  cioè,  che  tratteranno  i  diritti  e  gli 
obblighi  nel  fallimento  dei  creditori  pigno- 
ratizi,  o  ipotecari  o  altrimenti  privilegiati 
(qui  nelParticolo  771),  il  principio  generale 
che  si  estende  a  tutti  i  creditori  ed  a  tutte 
le  loro  particolari  categorie,  si  è  che  tutti 
possano  partecipare  ugualmente  alle  ope- 
razioni deliberative  del  fallimento,  salva, 
poi,  per  ogni  singolo  caso  riguardo  a  cia- 
scuno dei  creditori  investiti  di  un  carattere 
particolare  in  virtù  del  loro  credito,  la  effi- 
cacia particolare  che  il  legislatore  stabilì 
per  la  loro  partecipazione  alle  deliberazioni 
del  fallimento. 

Non  crediamo  di  dover  avvertire  quale 
debba  ritenersi  il  significato  della  voee  de- 
liberazUmi  usata  dal  legislatore;  a  quali 
atti  delle  adunanze  dei  creditori  debba 
adattarsi  la  denominazione  di  deiibera- 
zioni:  solo  s'avverta  che  l'esito  della  deli- 
berazione jQon  cambia  la  natura  dell'atto 
che  si  merita  un  tale  appellativo:  e  qua- 
lora su  un  determinato  provvedimento  si 


richieda  che  radunanza  dei  creditori  a  tal 
uopo  convocati  deliberi,  la  deliberanone  si 
ha  tanto  se  Voggetto  su  cui  si  è  richiesto 
il  voto  della  massa  dei  creditori  venne  ap- 
provato, quanto  se  fu  respinto;  cioè,  sia 
nel  caso  di  deliberazione  che  adatti  il  prov- 
vedimentOi  come  nel  caso  in  cui  la  delibe* 
razione  lo  respinga. 

TtKp.  Eccezioni  riguardo  ai  creditm 
pignoratizi,  ipotecari  o  aitrimenti  pritik' 
giati,  per  la  ripartizione  detrattivo.  —  Co- 
desto articolo  771,  prefazione  alle  quattro 
sezioni  del  titolo  III,  libro  III  del  Codice  di 
commercio  che  trattano  delle  vane  spede 
di  creditori,  stabilisce  che,  genericamente 
uguali  a  tutti  gli  altri,  quei  creditori  che  si 
trovino  in  una  condizione  privilegiata  di 
fronte  a  tutti  gli  altri,  non  devono  credersi 
sottratti,  per  la  disposizione  delPart  771, 
a  nessuno  di  quegli  obblighi  o  di  quelle 
restrizioni  nell'esercizio  dei  loro  diritti,  che 
il  legislatore  ha  in  certe  particolari  contin- 
genze determinato.  Così,  fermo  rimanendo 
il  loro  diritto  di  partecipare  alle  delibera- 
zioni del  fallimento,  a  questi  creditori  il 
legislatore  ha  imposto  alcune  particolari 
modificazioni  nell'esercizio  di  tale  diritto. 
Condizione  affatto  necessaria  anzi  indispen* 
sabile  è,  che  le  garantìe  che  un  creditore 
può  vantare  in  base  al  suo  credito  devono 
essere  valide;  n(m  annullabili, cioè,  o  nulle: 
sicché  nel  punto  in  cui  diventa  attuabile  il 
disposto  dell'articolo  771  si  può  ritenere 
diggià  definita  la  posizione  dei  vari  credi- 
tori e  la  intensità  del  loro  credito.  Chetale 
sia  la  importanza  dell'articolo  771,  non  può 
esservi  dubbio;  dacché,  nel  rammentare  le 
eccezioni  che  ai  creditori  variamente  ga- 
rantiti vengono  opposte  per  ciò  che  riguarda 
la  partecipazione  loro  alla  ripartizione  del» 
l'attivo,  il  legislatore  implicitamente  ha  am* 
messo  che  una  partecipazione  ri  sia;  e 
questa  partecipazione  dipende,  non  dalla 
qualità  di  creditori  garantiti,  ma  dalla  sem- 
plice qualità  di  creditori.  Un  cenno  di  limi- 
tazione neiresercizio  dei  diritti  inerenti  alla 
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qualità  di  creditore  di  un  fallimento,  lo  ve- 
demmo esaminando  Tarticolo  767  che  ap- 
punto ammette  provrisoriamente  alle  deli- 
berazioni del  fallimento,  come  creditore 
chirografario,  il  creditore  cui  si  contesti 
soltanto  il  privilegio  o  l'ipoteca.  E  ve- 
demmo nel  commento  di  quelParticolo  che 
la  qualità  di  creditore  chirografarìo,  ossia 
ordinario,  non  subiva  alcuna  .modifica- 
zione; e  che  il  creditore  garantito  potendo 
por  essa  partecipare  a  tutte  le  operazioni 
della  procedura  di  fallimento,  ma  senza 
arrogarsi  una  maggior  ingerenza  od  un*  in- 
fìiienza  più  estesa  come  naturale  deriva- 
zione della  sua  qualità  di  creditore  privile- 
giato. Questo  è  un  esempio  che  abbiamo 
rammemorato  perchè  precede  cronologica- 
mente il  disposto  deirarticolo  771;  degli 
altri  casi  che  hanno  le  loro  radici  in  co- 
desto articolo  e  che  riguardano  la  parteci- 
pazione dei  creditori  privilegiati,  pignora- 
tizi  0  ipotecari  alle  ripartizioni  deiraltivo, 
parleremo  man  mano  che  il  commento  ci 
porterà  nel  campo  riserbato  a  quella  ma- 
teria. 

999.  Le  stesse  eccezioni  riguardo  al- 
V  intervento  nel  concordato.  —  Oltre  le  li- 
mitazioni che  l'articolo  771  prevede  nella 
partecipazione  alla  ripartizione  dell'attivo, 
si  riferisce  anche  a  quelle  modalità  che  la 
legge  impone  ai  creditori  garantiti,  per  il 
loro  intervento  nel  concordato.  Ci  è  occorso 
di  parlare  incidentalmente  della  condizione 
che  trattando  del  concordato  il  legislatore 
faceva  ai  creditori  garantiti  ;  e  vedemmo 
che  le  disposizioni  che  trattano  quella  ma-^ 
teria,  stabilivano,  neir  intento  di  parificare 
tutti  1  creditori  rendendoli  tutti  chirogra* 
fari,  che  i  creditori  garantiti  dovessero  ri- 
nunciare ai  loro  diritti  di  garantla  per  par- 
tecipare alla  deliberazione  del  concordato. 
Osserviamo  che,  mentre  l'articolo  771  parla 
di  creditori  garantiti  con  pegno,  ipoteca  od 
altro  privilegio,  e  l'articolo 833,  primo  alinea 
e  prima  parte  ripete  tale  precisa  enumera- 
zione; poi,  nella  sua  ultima  parte  codesto 


articolo  833,  conclude  mettendo  una  condi- 
zione ai  creditori  garantiti  con  pegno,  ipo- 
teca od  altro  privilegio,  con  queste  parole: 
* se  i  creditori  non  rinuncino  all'ipo- 
teca od  al  privilegio  ,.  Ora,  come  si  deve 
interpretare  la  disposizione  che  deriva  dal 
coordinamento  dell'articolo  77 1  con  il  prima 
comma  dell'articolo  833?  Una  lacuna  che 
il  legislatore  —  perchè  deve  ritenersi  una 
lacuna  e  non  una  disposizione  in  quella 
forma  a  bella  posta  sancita  —  ha  già  la- 
sciato nelle  norme  particolari  riguardanti 
l'esercizio  dei  diritti  nella  procedura  del 
fallimento  da  parte  dei  creditori  garantiti, 
è  quello  che  rilevammo  esaminando  l'arti- 
colo 767  :  ivi  si  parla  solo  di  creditore  ga- 
rantito con  ipoteca  e  privilegio;  e  vedemma 
allora  che  il  Renouard  nella  identica  dispo* 
sizione  della  legge  commerciale  francese, 
non  dubitava  di  scorgere  la  necessità  di 
una  interpretazione  restrittiva,  concludenda 
che  il  legislatore,  avendo  parlato  della  qua- 
lità dei  creditori  privilegiati  ed  ipotecari, 
escludeva  implicitamente  i  creditori  pigno- 
ratizi.  Qui  non  è  il  caso  di  richiamare  ci6 
che  si  disse  del  commento  di  quell'articolo; 
però,  seguendo  il  concetto  del  Renouard, 
del  quale  non  può  non  riconoscersi  l' im- 
portanza e  la  stretta  relazione  coU'aforisma 
jus  singulare  non  extsnditur  ad  consequen- 
tias,  anche  nel  raffronto  delle  disposizioni 
degli  articoli  771  e  833  converrebbe  venire 
a  quella  stessa  conseguenza  che  limita  ai 
creditori,  i  cui  crediti  garantiti  sono  nomi- 
nati nella  lettera  della  legge,  le  disposizioni 
restrittive  risguardanti  Tesercizio  dei  loro 
diritti.  Sicché,  se  nella  conclusione,  nella 
parte  dispositiva  del  primo  comma  dell'ar- 
ticolo 833,  il  legislatore  non  ha  nominati  i 
creditori  pignoratizi,  non  ostante  di  loro 
abbia  parlato  espressamente  l'articolo  771 
e  l'articolo  833  primo  comma,  sua  prima 
parte,  devesi  ritenere  abbia  voluto  esclu- 
dere quella  categoria  di  creditori  dalle  di- 
sposizioni che  infirmano  i  diritti  di  altri 
creditori  di  qualità  affine.  Notisi  poi  che  si 
presenta  lo  stesso  caso,  e  più  preciso  nel 
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suo  contorno,  per  quanto  riguarda  la  par- 
tecipazione di  tali  creditori  alle  ripartizioni 
dell'attivo.  Perchè»  mentre  l'articolo  771 
colpisce  ugualmente  i  creditori  pignoratizi 
che  i  creditori  ipotecari  o  garantiti  con 
qualsiasi  privilegio,  l'articolo  809  che,  sotto 
il  titolo  della  ripartizione  tra  i  creditori  e 
della  chiusura  del  fallimento,  parla  dei  di- 
ritti dei  creditori  garantiti  di  fronte  alle  ri- 
partizioni, non  menziona  che  i  creditori 
con  pegno  od  altro  privilegio,  escludendo 
quindi,  per  la  massima  ubi  voluU  dixit  tébi 
noluU  tacuit,  i  creditori  ipotecari.  Qui  non 
sì  tratta,  è  vero,  di  un  jìm  restrittivo  che 
danneggi  i  creditori  che  vengono  fatti  segno 
d*un  trattamento  particolare;  opperò  esten- 
dendo ìljus  singolare  alle  conseguenze  utili 
ai  creditori,  pei  quali  è  sancito,  si  potrebbero 
comprendervi  anche  i  creditori  ipotecari; 
ma  tuttavia,  interpretando  la  lettera  delPar- 
ticolo  809  e  rigidamente  la  massima  della 
inestensibilità  d*un  diritto  singolare,  non  si 
può  venire  ad  altra  conclusione  che  a  quella, 
già  accennata,  del  Renouard;  cioè,  inten- 


dere esclusi  dalle  disposizioni  di  legge  re- 
strittive i  creditori  garantiti  ogni  volta  che 
in  esse  non  siano  accennate  col  preciso 
nomen  juris  del  loro  credito  o  della  loro 
garantìa. 

Ciò  diciamo,  senza  pregiudizio  della  in- 
terpretazione  e  commento  della  sezione 
che  riguarda  i  creditori  con  pegno  od  altro 
privilegio  sui  mobili,  e  della  sezione  che 
tratta  dei  creditori  privilegiati  od  ipotecari 
sugli  immobìli;  come  pure  avvertiamo  che 
Tarticolo  809  ha  più  legame  trattandovisi 
di  mobili  (somme  di  danaro  appartaienti 
al  fallito),  colla  sezione  che  specifica  ap- 
punto i  diritti  dei  creditori  pignoratizi  o  al- 
trimenti ppvil^iati  sui  mobili,  che  non  con 
la  sezione  che  parla  dei  diritti  dei  creditori 
ipotecari  o  privilegiati  sugli  immobili;  ab- 
biamo voluto  solamente  rilevare  le  incon- 
gruenze ed  i  nei,  certo  non  necessarie  non 
graziosi,  che  il  legislatore  non  ebbe  cura 
di  togliere  con  una  miglior  organizzazione 
di  quelle  parti  della  legge  commerciale  che 
risultano  tra  loro  coUegateJ 
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Il  curatore  può  in  ogni  tempo,  coirautorizzazione  del  giudice  dele- 
galo, riscattare  a  profiUo  del  fallimento,  la  cosa  data  a  pegno,  pagando 
il  creditore. 

Può  anche  far  ordinare  dal  giudice  delegato  la  vendita  del  pegno 
ai  pubblici  incanti,  né  il  creditore  può  opporsi,  fuorché  rinunciando 
al  diritto  di  ottenere  il  pagamento  del  suo  credito  sui  beni  non  vin- 
colati al  pegno. 

Se  il  pegno  é  venduto  ad  un  prezzo  maggiore  del  credito,  il 
resto  appartiene  alFattivo  del  fallimento. 

Sonunario. 

298.  FacoUà  dd  curatore  per  Varticólo  Tl^,  ^  Autorizzazione  del  giudice  ddegato. 
ÌStìi  Biecaito  del  pegno  e  pagamento  del  creditore  pignoratizio.  —Momento  delToperazione. 
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dOO.  Vendita  éUiWoggetto  oppignorato  ai  pubblici  incanti.  —  Diritto  ^^opposizione  da 
parte  del  creditore,  —  Condizione  per  Vesercizio  di  tede  diritto. 

301.  Pagamento  del  creditore  pignaratizio  col  prezzo  ricavato  dalla  vendita  dd  pegno, 
— >  Residuo  del  prezzo  acquistato  alVatiivo  del  fallimento.  —  Quid  juris  nel  caso 
d^insufficienza  del  prezzo  per  pagare  il  creditore  pignonUizio. 


t%%.  Facoltà  del  curatore  per  Vart.  11% 
—  Autorizzazione  del  giudice  deUgato.  — 
L'articoio  772  deirattuale  Codice  di  com- 
mercio è  la  ripetizione  unificata  degli 
articoli  662  e  663  delPaboIito  Codice;  e, 
mentre  con  raggiunta  degli  articoli  664  e 
666,  quel  Codice  regolava  per  intero  la  ma- 
teria del  pegno  nel  fallimento  >  il  legislatore 
del  1882,  riducendolo  tutto  sotto  Punico 
articolo  772  ne  fece  un  centone,  una  stron- 
catura, che  dà  luogo  ad  infinite  controrersie 
e  rende  necessario  il  cercare  qua  e  là 
pel  Codice,  nelle  sezioni  e  capi,  propri  ad 
altra  materia,  un  criterio  qualsiasi  che 
aiuti  ad  uscir  fuori  del  pelago  alla  riva  di 
una  soluzione  soddisfacente  delle  varie 
controversie.  E  la  Commissione  del  1869 
proponendo  una  modificazione  alla  materia 
del  pegno  nel  fallimento  come  era  regolata 
nel  Codice  del  1865,  modificazione  che  fu 
concretata  neirattuale  articolo  772,  scri- 
veva (1)  :  *  Le  esigenze  della  parità  di  trat- 
tamento dovuta  a  creditori  che  si  trovano 
in  condizioni  si  analoghe,  richiederebbero 

«;  in  tal  caso,  avuto  anche  riguardo 

al  diritto  concesso  ai  creditori  pignoratizii 
dairarUcolo  663  (2)  (Codice  abolito),  di  in- 
tervenire alle  distribuzioni  dei  beni  non 
vincolati  per  la  parte  del  credito,  non  co- 
perta dal  prezzo  del  pegno,  la  condizione 
della  massa  chirografaria  potrebb'  essere 
pregiudicata,  se  fosse  in  facoltà  di  quel 
creditore  di  soprassedere  alla  vendita  del 
pegno  fino  al  completo  pagamento,  concor- 
rendo frattanto  alle  distribuzioni  del  rica- 


(1)  Atti  della  Commissione^  1869,  tornata  delli 
14  marzo  1872  -  Verbale  831. 

(2)  Codice  di  commercio  del  1865: 

Art.  662. 1  sindaci  possono  in  ogni  tempo,  colla 
aatorizzazione  del  giudice  delegato,  ritirare  il  pe- 
gno a  profitto  del  fallimento,  pagando  il  creditore. 


vato  dagli  altri  beni.  La  giustizia  richiede 
che,  salvo  il  diritto  del  creditore  di  attenersi 
al  pegno,  anche  la  massa  dei  chin^afart 
abbia  facoltà  di  metter  fine  alle  incertezze, 
facendo  determinare  alla  vendita  del  pegno 
l'entità  deirinteresse  del  creditore  pignora- 
tizio  sui  beni  comuni,  e  perciò,  la  disposi- 
zione delParticolo  662  dev^essere  riprodotta 
con  raggiunta  che  il  curatore  può  anche 
ordinare  al  giudice  delegato  la  vendita  del 
pegno  ai  pubblici  incanti,  né  il  creditore 
può  opporsi,  fuorché  rinunciando  al  diritto 
di  prelevare  Tantecipato  pagamento  del 
suo  credito  sul  resto  dell'attivo. 

*  Anche  la  disposizione  dell'articolo  663 
deve  essere  riprodotta,  in  quanto  dispone, 
che,  qualora,  della  vendita  del  pegno,  $i 
abbia  un  ricavato  maggiore  del  credito, 
Teccedenza  dev'essere  ritirata  dal  curatore. 
Essa  però  deve  essere  esteisa  anche  al  caso 
in  cui  la  vendita  sia  avvenuta  altrimenti  chu 
ad  istanza  del  creditore.  Siccome  poi,  qua- 
lora il  ricavato  della  vendita  sia  minore  dei 
credito,  il  diritto  di  concorrere  sul  resto 
delPattivo,  pel  pagamento  di  ciò  che  rimano 
dovuto,  vuol  essere  comune  al  creditore 
pignoratizio,  ed  agli  altri  creditori  avenli 
privilegio  sui  mobili,  la  disposizione  del 
secondo  inciso  del  detto  articolo  deve  essere 
collocata  più  innanzi  ,.  Cosi  il  legislatore 
del  1882  giustifica  la  mutilazione  delln 
legge  commerciale  del  1865,  perpetrata  e 
precisata  nell'articolo  in  esame.  Non  cre- 
diamo, però,  che  valgano  le  giustificazioni 
addotte  dalia  Commissione  per  scusare  la 

Art.  663.  Se  il  pegno  sulPìstanza  del  creditore 
è  venduto  ad  un  prezzo  maggiore  del  suo  credito, 
l'eccedenza  ò  ritirata  dai  sindaci;  se  il  prezzo  è 
minore  del  credito,  il  creditore  è  ammesso  per 
l'eccedenza  alla  contribuzione  come  credìtord 
senza  garantla. 


42.  —  Masè-Dari,  Cod.  di  comm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 


042 


LIBRO  IH.  TITOLO  IH. 


[Art.  772] 


modìfìcazioDe  apportata  specialmente  al- 
Tarticolo  663.  Ad  ogni  modo  essendo  inu- 
tili le  recriminazioni  ed  i  tardi  rimpianti, 
facciamoci  al  commento  dell'articolo  772 
qual'  egli  si  trova. 

Sappiamo  che  obbligo  del  curatore,  del 
cui  adempimento  risponde  disciplinarmente 
non  meno  che  civilmente  e  penalmente  a 
seconda  dei  casi,  è  la  solerte,  diligente  e 
patema  amministrazione  del  patrimonio 
del  fallimento.  E  sebbene  questo  dovere 
non  sia  specificatamente  sancito  in  niuno 
articolo  della  legge  sul  fallimento,  come 
invece  lo  è  nella  legge  austriaca  del  1869 
tuttavia  r  adempimento  di  tale  obbligo 
non  è  pel  curatore  meno  preciso,  tanto 
più  che  reggono  anche  a  suo  riguardo  le 
norme  che  il  Codice  civile  sancisce  pel 
mandatario  nella  maturazione  del  suo 
mandato.  Nell'articolo  772  però,  non  si 
tratta  più  di  un  dovere  imposto  al  cura- 
tore; bensì  di  una  facoltà  per  la  quale 
non  si  può  concepire  una  obbligatorietà 
assoluta  d'esercizio.  Il  curatore  nell'adem- 
piere  al  suo  mandato  amministrativo,  ha 
codesta  facoltà  fattagli  evidentemente  nel- 
l'intento di  avvantaggiare  la  massa  del 
fallimento  ;  fattagli,  quindi,  con  quello  stesso 
<!riterio  che  ha  guidato  il  legislatore  a  san- 
cire negli  articoli  736  a  739,  748  a  751,  753 
a  755,  quelle  facoltà  e  quegli  obblighi  che 
vengono  designati  al  curatore  perchè  meglio 
siano  curati  gli  interessi  della  massa  dei 
<'i*editori.  Né  il  legislatore,  modificando  le 
disposizioni  dell'articolo  662  e  quelle  del- 
l'articolo 663  dell'abolito  Codice  di  com- 
mercio, intese  cambiare  carattere  ad  esse, 
attribuendo  loro  qualità  e  forma  obbliga- 
toria di  un  dovere  per  rendere  più  efficace 
la  disposizione  dell'articolo  772,  sia  per  ri- 
guardo al  curatore  che  doveva  servirsene, 
che  riguardo  agli  interessi  patrimoniali  del 
fallimento  cui  era  diretta  a  giovare.  Però 
crediamo  che  nello  spirito  del  legislatore 
dcbbasi  cogliere  ciò  che  nella  lettera  del- 
l'articolo 772  non  è  possibile  intravvedere. 
Ossia  che  il  curatore  sia  sempre  tenuto 


a  farsi  autorizzare  dal  giudice  delegato  al 
riscatto  della  cosa  data  in  pegno,  pagando 
il  creditore  che  lo  tiene,  ogni  volta  che 
questo  afifare  si  presenti  come  profittevole 
alla  massa  dei  creditori,  sicché  il  curatore 
trova  che  la  facoltà  che  gli  è  concessa  dal- 
l'articolo 772,  non  riveste  il  carattere  alter- 
nativo inerente  all'esercizio  dei  diritti  e 
delle  facoltà;  il  carattere,  cioè,  che  appare 
usando  la  facoltà  stessa  anche  negativa- 
mente 0  col  non  uso;  ma  sibbene  ha  un 
proprio  e  vero  carattere  obbligatorio,  del 
cui  inadempimento  è  sanzione  reffetto  delle 
azioni  di  responsabilità  civile  che  i  credi- 
tori possono  intentare,  sia  tUi  singuli  che 
uti  universi,  contro  il  curatore  che  per  ne- 
gligenza peggiorò  le  condizioni  della  massa. 
Ed  é  tanto  vero  questo,  che  nel  medesimo 
articolo  per  rendere  effettivo  Tuso  positivo 
della  facoltà  concessa  al  curatore  di  fronte 
alle  eventuali  opposizioni  del  creditore 
pignoratizio,  il  legislatore  ha  stabilito  che 
questo  creditore  non  possa  obbligarsi  alla 
vendita  dell'oggetto  del  pegno  se  non  rinun- 
ciando al  diritto  di  ottenere  il  pagamento 
del  suo  credito  sui  beni  non  vincolati  al 
pegno.  Sembra  a  noi  che  da  ciò  appaia  il 
carattere  vero  della  disposizione  del  primo 
alinea  dell'articolo  in  esame;  carattere  che 
rende  obbligatorio  pel  curatore  il  riscatto  o 
la  vendita  del  pegno  ogni  qualvolta  egli 
possa  aver  elementi  sufficienti,  o  crederli 
tali,  per  considerare  il  riscatto  o  la  vendita 
del  pegno  come  profittevole  alla  massa  dei 
creditori.  Una  diversa  interpretazione  di 
questo  alinea  dell'articolo  772,  alinea  che 
influisce  direttamente  su  tutto  l'articolo  in 
esame,  non  regge  e  conduce  ad  una  mino- 
razione dell'importanza  e  dell'opportunità 
dello  stesso  articolo. 

Ma  all'esercizio  della  facoltà,  che  il  legis- 
latore credette  di  concedere  al  curatore  del 
fallimento,  é  imposto  un  freno,  una  parti- 
colare modalità  che  agisce  al  di  fuori  e 
malgrado  del  curatore;  é,  cioè,  necessaria 
l'aulorizzàzione  del  giudice  delegato,  di 
quegli  che  dirige  Tamminislrazione  del  fai- 
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limento  (art  713),  perchè  si  possano  dal 
curatore  fare  gli  atti  di  cui  parla  Tarticolo 
772.  Ed  è  qui  pure  necessaria  una  av- 
vertenza. Il  giudice  delegato  che  è  chia- 
mato dal  legislatore  ad  ingerirsi  nella 
inaleria  regolata  dall'articolo  772,  inter- 
viene con  un  potere  amplissimo,  come 
quello  che  non  è,  di  solito,  soggetto  ad 
alcun  controllo  od  a  qualsiasi  opposizione, 
richiamo  od  appello;  interviene  qui  per 
tendere  effettiva  la  determinazione  del 
curatore,  la  quale  con  tutte  le  huone  ra- 
gioni che  il  curatore  potrebbe  avere  per 
jiassarc  al  provvedimento  dell'artìcolo  in 
esame,  rimarrebbe,  potenziale,  inattuabile, 
ed  inattuata  se  non  sia  ottenuta  la  favore- 
vole autorizzazione  del  giudice  delegato. 

Però)  per  quanto  Tautorizzazione  del  giu- 
dice delegato  sia  resa  indispensabile,  per 
ciò  che  è  disposto  nell'articolo  772,  perchè 
il  curatore  possa  far  vendere  l'oggetto  del 
pegno  0  riscattarlo  dal  creditore  che  lo  ha, 
non  devesi  credere  che  il  giudice  delegato 
sia  pienamente  libero  nell'accordare  Tau- 
torizzazione  o  nel  non  accordarla.  Il  giu- 
dice delegato  è  bensì  irresponsabile  de'suoi 
atti,  perchè  nessun'azione  può  essere  pro- 
mossa contro  di  lui,  allo  scopo  di  ottenere 
un  risarcimento  pei  danni  arrecati  con  un 
atto  sul  quale  si  diede  o  non  Tautorizzazione 
che  da  lui  si  richiedeva;  ma,  siccome  l'au- 
torizzazione stessa  è  posta  dal  legislatore 
nel  caso  del  primo  |comma  dell'articolo  772 
in  secondo  ordine,  convien  ritenere  che  il 
gmdice  delegato  di  fronte  alla  domanda  del 
curatore  del  fallimento,  debba  senz'altro  ac- 
cordare l'autorizzazione.  Anche  qui  devesi, 
però,  tener  ben  fermo  che  il  giudice  dele- 
gato ha  ottenuto  dal  legislatore  quell'ap- 
plicazione del  suo  dovere  di  direzione,  che 
è  accennata  nell'articolo  772,  perchè  con- 
trolli e  sorvegli  l'operato  del  curatore  allo 
scopo  di  evitare  tanto  i  danni  della  di  lui 
malafede,  quanto  quelli  della  di  lui  impe- 
rizia. Quindi  ne  risulta  che  il  giudice  dele- 
gato non  deve  entrare  nel  merito  dell'atto 
per  cui  il  curatore  domanda  l'autorizza- 


zione; non  deve  cioè,  e  questo  a  pareli 
nostro,  esaminare  il  lato  amministrativo 
economico  del  riscatto  o  della  vendita,  ma 
deve  soltanto  vedere  se  l'autorizzazione, 
dato  il  tempo  in  cui  il  curatore  ne  fa  do- 
manda; data  la  condizione  speciale  del  fal- 
limento; dato  il  carattere  del  credito  pigne* 
ratizio  ;  data  la  qualità  dell'oggetto  in  pegno; 
dato  lo  stato  della  massa  patrimoniale;  può 
senza  danno  della  procedura  del  fallimento 
e  dell'organismo  amministrativo  venire 
concessa.  Concorrendo  le  condizioni  favo* 
revoli  che  si  desumono  dalla  coincidenza 
degli  elementi  sopra  accennati,  si  può  con* 
eludere  che  il  giudice  delegato  non  può  non 
concedere  l'autorizzazione. 

Però,  quanto  all'articolo  772,  bisogna  fare 
una  distinzione.  Il  primo  alinea  di  esso 
parla  deWautorizzazìone  del  giudice  dele- 
gato ;  mentre  il  secondo  alinea  che  il  cura- 
tore può  far  ordinare  dal  giudice  delegato 
la  vendita  del  pegno  ai  pubblici  incanti.  La 
differenza  che  intercede  tra  le  due  locuzioni 
usate  dal  legislatore  è  più  importante  di 
quello  che  sembri  a  prima  vista.  Perchè  la 
determinazione  della  volontà  del  curatore 
nel  suo  manifestarsi  è  nell'un  caso  sotto- 
posta alla  volontà  del  giudice  delegato,  la 
quale  si  manifesta  con  la  concessione  del* 
l'autorizzazione;  mentre  nell'altro  caso,  in 
quello  del  secondo  comma  dell'articolo 
in  esame,  è  la  volontà  del  curatore  che 
influisce  e  trascina  la  volontà  del  giudice 
delegato.  Vero  è  bene,  che  neppure  per  la 
precisione  della  formola  usata  dal  legisla- 
tore nel  secondo  comma  dell'articolo  772, 
la  volontà  del  giudice  delegato  viene  elìmi- 
nata  od  assorbita  dalla  volontà  del  curatore; 
perchè  non  si  può  né  si  deve  intendere  che 
il  rappresentante  dell'autorità  giudiziaria 
nel  fallimento  rimanga  in  una  condizione 
subordinata  di  fronte  ai  rappresentanti  della 
meccanica  amministrativa  del  fallimento. 
Però,  il  valore  grammaticale  di  questa  frase 
incriminata  è  precisamente  quello  che  ne* 
cessita  per  suscitare  il  dubbio  che  il  giu- 
dice delegato  debba  sempre,  senza  controllo 
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Tàh  previo  qualsiasi  esame  della  cosa,  far 
luogo  senz'altro  airordinanza  di  asta  pub- 
blica per  quell*  oggetto  che  costituisce  il 
pegno. 

9^.  RiècaUo  del  pegno  $  pagamento 
del  creditore  pignoratizio.  —  Momento  del- 
V operazione,  —  Non  crediamo  che  sia  utile, 
in  questa  parte  del  commento  al  Codice  di 
comm.ercio,  una  illustrazione  delle  qualità 
e  specie  del  pegno  in  materia  di  commercio, 
e  neppure  dei  diritti  del  creditore  pignora- 
tizio secondo  il  diritto  civile.  Ciò  che  con- 
verrebbe dime,  per  deliberare  superficialis- 
simamente la  materia,  ci  trarrebbe  per  le 
lunghe  e  ci  svierebbe  dal  nostro  scopo. 
Però  non  troviamo  lodevole  il  sistema  se- 
guìto  dal  Vidari  e  dal  Calamandrei  in  Italia, 
e  da)  Bédarride,  fra  gli  altri,  in  Francia,  di 
gettare  nel  commento  del  Codice  di  com- 
mercio, dove  si  parla  delle  condizioni  fatte 
nel  fallimento  al  creditore  garantito  con 
pegno  ed  alPoggetto  del  p^n^o,  degli  accenni 
vaghi  e  d'indole  generale  i  quali  non  ser- 
vono ad  illuminare  chi  voglia,  non  avendolo, 
farsi  un  concetto  sicuro  e  valido  della  na- 
tura giuridica  del  pegno  e  della  sua  impor- 
tanza nel  diritto  commerciale;  mentre  sono 
un  impaccio  ed  un  perditempo  inutile, 
quando  pure  non  dannoso,  per  coloro,  e  si 
suppone  che  tutti  debbano  comprendere, 
che  non  vogliono  apprendere  cosa  sia  il 
pegno,  leggendo  un  commento  del  Codice 
commerciale  là  dove  si  parla  del  creditore 
con  pegno  od  altro  privilegio  sui  mobili  del 
fallimento.  Noi,  ciò  premesso,  seguiamo  il 
criterio  usato  dal  legislatore,  ed  entriamo 
senz'altro  nella  trattazione  di  questo  nu- 
mero, secondo  il  titolo  che  vi  abbiamo 
annesso.  E  prima  di  entrare  in  materia 
ne  sia  permessa  una  disgressione  che 
riteniamo  opportunissima. 

Il  legislatore  all'articolo  774  stabilisce  che 
il  curatore  deve  presentare  al  giudice  dele- 
gato l'elenco  dei  creditori  che  pretendono 


di  aver  diritto  di  pegno  od  altro  privilegio 
sopra  i  mobili.  Le  contestazioni,  dice  il 
legislatore»  che  possono  nascere  sull'esi- 
stenza del  privilegio,  sono  decise  secondo 
le  disposizioni  dell'articolo  763  e  seguenti 
Il  solo  riferire  questa  disposizione  dell'arti- 
colo 774,  sembra  a  chi  scrive,  debba  far 
palese  agli  occhi  del  lettore,  il  senso  pre- 
ciso della  inopportunità,  della  disgraziata 
collocazione  di  quel  disposto,  che  non  solo 
viene  incastrato  a  forza  in  una  sezione  nella 
quale  non  ha  nessun  altro  addentellato 
airinfuori  della  cifra  munerica,  ma  dippiù 
viene  incastrato  qui,  dopo  gli  articoli  che 
trattano  della  condizione  dei  creditori  pi- 
gnoratizi  o  privilegiati  sui  mobili,  mentre, 
non  calcolando  le  altre  ragioni  di  ripugnanza 
per  la  diversità  della  materia,  almeno  do- 
vrebbe precedere  l'articolo  772.  La  ragione 
di  questa  preposterità,  che  incontrasi  così 
nell'articolo  772  di  fronte  al  disposto  del- 
l'articolo 774,  consiste  tutta  in  questo:  che 
l'articolo  774  regola,  nel  suo  primo  commat 
una  materia  identica  a  quella  regolata  dal- 
l'articolo 772,  ma  il  modo  con  cui  la  regola 
importa  che  le  disposizioni  dell'articolo  77i 
vengano  applicate  prima  di  quelle  dell'ar- 
ticolo 772.  Ognun  vede  come  questa  infelice 
collocazione  dei  due  articoli  chequi  poniamo 
in  conflitto  non  sia  fatta  certo  per  accre- 
scere quella  gloria  di  divino  legislatore, 
cui  arde  ceri  ed  incensi  nella  sua  apologe- 
tica relazione,  il  guardasigiUi  che  fu  ì) 
nume  dell'attuale  nostra  legislazione  di 
commercio.  E  notisi  poi,  che  se  si  scrutali 
verbale  della  Commissione  del  1869,  su 
codesto  articolo  774  si  scorge  che  quegli 
egregi  commissari  credono  che  il  famosa 
elenco  di  cui  si  parla  in  quell'articolo  debla 
essere  già  fatto  e  presentato  al  momenti 
della  ordinaria  e  normale  e  definitiva  veri- 
ficazione dei  crediti  *  affinchè,  dice  quei 
verbale,  il  giudice  delegato  possa  avervi 
riguardo  eseguendo  la  verificazione  dei  cre- 
diti ,(1).  Qui  ci  accontentiamo  di  far  toccare 


(1)  AUi  delta  Commissione  del  1869,  toraata  14  marzo  1872  -  Verbale  824w 
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con  mdno  al  lettore,  come  il  legislatore  sia 
pertinace  nel  confusionismo  che  con  ogni 
studio  ha  iniettato  in  ogni  parte  del  libro 
sul  fallimento  ;  quando  poi  commenteremo 
particolarmente  l'articolo  774  esacerberemo 
la'  nostra  crìtica.  H  Vidarì  corregge  bella- 
mente la  strana  confusione  fatta  dal  legis- 
latore riguardo  alla  posizione  reciproca  dei 
<jue  articoli  772  e  774  scrivendo,  senz'altro, 
prima  di  parlare  del  disposto  dell'art.  772, 

che;  * affinchè  si  possano   conoscere 

con  sicurezza  i  diritti  dei  creditori  con 
pegno  od  altro  privilegio  su  beni  mobili,  e 
prima  ancora  che  siano  risolute  le  contro- 
versie relative,  è  molto  opportuno  che  il 
curatore  (il  quale  solo  ne  ha  il  mezzo)  faccia 
tenere  al  giudice  delegato  un  elenco  possi- 
bilmente completo  di  codesti  creditori.  Ciò 
che  appunto  vogliono  le  leggi;  sebbene  esse 
nondìcano  entro  che  tempo  il  curatore  debba 
soddisfare  a  questo  suo  dovere  ,  (1).  Così, 
finita  la  digressione,  vediamo  che  il  pegno 
di  cui  parla  T&rticolo  772  è  già  stato  sotto- 
posto a  varie  contingenze  nel  corso  della 
procedura  di  fallimento  prima  di  giungere 
lino  al  punto  in  cui  il  legislatore,  ritornando 
su  se  stesso,  dice  che  in  qualunque  tempo 
il  pegno  può  essere  riscattato  a  profitto  del 
fallimento,  pagando  il  creditore.  Si  è  visto 
che  Tarticolo  700,  decretando  che  la  sen- 
tenza dichiarativa  di  fallimento  tronca  il 
decorso  degli  interessi  di  tutti  i  crediti, 
esclude  da  questa  misura  i  crediti  garantiti 
fra  questi,  quelli  garantiti  da  pegno:  ed 
il  secondo  alinea  di  quello  stesso  articolo 
stabilisce  il  trattamento  che  avranno, 
quanto  agli  interessi,  i  creditori  garantiti. 
Questo  secondo  comma  è  particolarmente 
applicabile  al  riscatto  ed  alla  vendita  del 
pegno  come  sono  autorizzati  dall*  articolo 
in  esame,  come  si  vedrà  più  avanti.  Un 
altro  accenno  ai  creditori  con  pegno  ed  al 
pegno  è  contenuto  nell'articolo  709,  che  sta- 
bilisce (n^  4)  che  si  presumono  fatti  in  frode 


(1)  Op.  eit,  voi.  vin,  pag.  484,  §  4653,  l 

(2)  Op.  cit,  voi  I,  pag.  340,  n.  399. 


ai  creditori,  e  in  mancanza  della  prova  con* 
traria  si  annullino,  rispetto  alla  massa 
creditori,  qualora  siano  avvenuti  posterior- 
mente alla  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti, anche  i  pegni.  Più  avanti,  alParticolo 
760,  parlandosi  del  contenuto  della  dichia- 
razione di  credito,  il  legislatore  ha  voluto 
che  vi  si  indicasse  se  il  credito  era  gara!D- 
tito  con  pegno  o  privilegio.  Invece,  checche 
ne  dica  o  ne  deduca  m  contrario  il  Cala- 
mandrei (2),  non  parlò  affatto  di  pegno  nel- 
Tarticolo  767,  dove  forse  doveasene,  per 
l'identità  della  materia  per  la  quale  è  data 
la  disposizione  di  quell'articolo,  parlare. 
Ultimo  articolo,  anteriore  a  quello  che  ora 
esaminiamo,  in  cui  si  è  parlato  di  pegno, 
è  l'articolo  771  del  quale  vedemmo  più  ad- 
dietro l'importanza.  Delle  disposizioni  che 
seguono,  relative  al  pegno,  all'articolo  772, 
e  che  sono  contenute,  almeno  le  più  espli- 
cite e  le  più  importanti  agli  articoli  774, 
791 ,  809,  834,  parleremo  illustrando  ognuno 
di  quegli  articoli. 

Il  diritto  di  riscattare  il  pegno  è  un  diritto 
che  la  legge  civile  consente,  con  Tarticolo 
1888,  al  debitore  che  abbia  dato  il  pegno, 
purché  però  paghi  capitale,  interessi  e 
spese  del  debito  a  cui  garanzia  fu  dato  il 
pegno.  Però  questo  principio,  che  la  legge 
conmierciale  ha  tolto  dalla  legge  civile  ed 
innestato  nell'articolo  772,  soffre  in  questa 
sua  applicazione  alcune  non  lievi  modifica- 
zioni. Cominciamo  dall'avvertire  che,  pur 
non  entrando  in  alcuna  discussione  riguardo 
alla  natura  giuridica  del  pegno,  ed  alla  in- 
tensità di  tale  diritto  a  seconda  della  for- 
mola  della  concessione  o  del  modo  della 
costituzione,  il  pegno  può  essere  legale  o 
conveìizioftale;  ed  i  pegni  che  entrano  come 
garanzie  di  crediti  verso  un  commerciante 
nel  costui  stato  di  fallimento,  possono  essere 
appunto  dell'una  o  dell'altra  specie  :  e  qui, 
come  egregiamente  avverte  il  Vidari  (3), 
devesi  ritenere  che  il  legislatore  parli  di 

(S)  Op.  cit,  voi.  vm,  pag.  485,  §  4654. 
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pegno  contrattuale  o  eonvenzionaUf  perchè 
di  pegno  legale  parlano  poi  i  tre  capi  del- 
l'articolo 773,  intorno  ai  vari  privilegi  che 
possono  competere  a  varie  persone  sui  mo- 
bili del  fallimento.  Dunque,  il  pegno  con- 
venzionale di  cui  tratta  l'articolo  in  esame, 
per  essere  portato  al  punto  in  cui  può  ren- 
dersi applicabile  Tarticolo  772,  deve  essere 
valido  non  solo  civilmente  o  commercial- 
mente, a  seconda  che  alla  sua  validità  giu- 
ridica devono  concorrere  le  forme  che  la 
legge  civile  o  commerciale  esigono  per  la  co- 
stituzione del  pegno,  ma  deve  anche  essere 
stato  riconosciuto  valido  nella  verificazione 
dei  crediti.  Questa  indispensabile  condi- 
zione che  si  richiede  perchè  si  applichi  la 
disposizione  dell'articolo  772,  rende  ancor 
più  evidente  la  inopportunità  della  colloca- 
zione deirarticolo  774;  perchè  è  troppo  evi- 
dente che  il  pegno  debba  essere  riconosciuto 
valido  onde  vi  si  possa  applicare  la  dispo- 
sizione dell'articolo  in  esame,  perchè  si 
debba  dubitare  che  d'un  pegno  non  peranco 
verificato  si  possa  trattare  nell'articolo  772. 
E  il  dubbio  ha  forti  ragioni  di  nascere  e  di 
sussistere,  dacché  il  legislatore  ha  detto 
che  il  curatore  può  riscattare  dal  creditore 
pignoratizio  il  pegno  in  ogni  tempo;  sicché, 
questa  mancanza  di  limiti  nel  tempo,  può 
far  credere  che  il  curatore  dal  momento  in 
cui  entra  in  funzione  possa,  fino  alla  chiu- 
sura del  fallimento,  passare  a  quell'opera- 
zione  di  cui  parla  l'articolo  772,  primo 
comma.  Ma  sappiamo  che  nulla  può  esser 
fatto,  riguardo  ai  crediti,  qualunque  sia  la 
loro  natura,  prima  che  di  essi  siasi  ricono- 
sciuta, mediante  la  verifica,  la  entità  e  la 
validità;  onde  è  ad  interpretarsi  la  frase 
usata  dal  legislatore  per  indicare  il  tempo 
in  cui  può  passarsi  all'eventuale  riscatto 
del  pegno,  come  relativa  non  al  tempo  che 
corre  tra  la  sentenza  che  dichiara  il  falli- 
mento e  la  chiusura  di  questo  ;  ma  relativa 
al  tempo  che  corre  tra  la  defìnitiva  verifica. 


o  meglio  anzi  tra  la  definitiva  dedsione 
delle  controversie  che  sieno  nate  intorno 
ai  crediti,  e  la  chiusura  del  ffidlimento  (1). 
Se  non  che  sembra  a  noi  che  anche  codesta 
limitazione  dell'epoca  in  cui  il  curatore 
può  domandare  il  riscatto  del  pegno,  debba 
subire  alcune  altre  recisioni;  ad  es.:  quando 
essendosi  diggià  fatto  luogo  ad  alcune  ripar- 
tizioni di  attivo,  secondo  le  norme  dell'arti- 
colo 899,  al  creditore  garantito  con  pegno 
sia  stata  pagata  una  parte  del  credito  potrà 
ancora  il  curatore  riscattare  il  pegno? 
Indubbiamente  a  ciò  non  s*oppone  alcuna 
norma  della  legge  commerciale  ed  a  ciò  lo 
autorizza  l'art  772.  Ma  convien  avvertire 
che  allora  verrebbe  a  mancare  lo  scopo  per 
cui  fu  sancito  il  principio  di  codesto  articolo, 
giacché,  incominciati  i  pagamenti  e  forse 
anco  pagata,  a  seconda  dell'articolo  809, 
una  buona  parte  del  loro  credito  ai  credi- 
tori pignoratizi,  il  pegno  dovrà  venir  tosto 
restituito»  appena  con  un'ulteriore  riparti- 
zione d'attivo  il  creditore  che  Io  tiene  venga 
soddisfatto.  Ed  in  questo  momento  della 
procedura  di  fallimento  ben  poco  profitto 
può  portare  alla  massa  dei  creditori  chiro- 
grafari  il  riscatto  dell'oggetto  pignorato, 
quando  già  nessun  danno  sentivasi  dalla 
giacenza  di  quell'oggetto  presso  il  curatore 
investito  del  diritto  di  tenerlo.  Tuttavia  non 
insistiamo  su  questa  interpretazione;  rico- 
noscendo noi  stessi  prima  d'ogni  altro,  cbe 
in  qualunque  tempo  può  presentarsi  pro- 
fittevole alla  massa  del  fallimento  il  riscatlo 
dell'oggetto  oppignorato.  Resta  evidente  che 
dal  momento  in  cui  il  creditore  pignoratizio 
pel  riscatto  del  pegno  viene  soddisfatto  del 
suo  credito,  perde  ogni  diritto  tanto  suH'cg- 
getto  del  pegno  quanto  verso  il  fallimento; 
e  se  oltre  il  credito  del  pegno  egli  abbia 
crediti  chirografari,  parteciperà  alle  opera- 
zioni del  fallimento  ma  solo  più  come  cre- 
ditore ordinario  ed  in  questa  condizione 
concorrerà  cogli  altri  creditori  a  parità  di 


(1)  Cfr.  ViDARi,  op.  cit,  voL  vui,  pag.  4S6,  §  4656  Ur  a,  -^  Contro  Riiouabo,  op.  city  voi.  zi, 
pag.  245  9  segueutL 
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trattamento.  Parimenti  il  pegno,  per  quanto 
il  Talore  delPoggetto  superi  rammentare  del 
'  credito,  non  potrà  dal  creditore  essere  fatto 
servire  a  garantladi  qualche  altro  suo  cre- 
dito verso  il  fallito,  quando  per  quel  credito 
non  si  stipulò  il  contratto  di  pegno,  questo 
restando  limitato  al  solo  credito  in  cui  favore 
fu  stipulata  simile  garantìa:  né  il  creditore 
può  pretendere  come  riscatto  più  di  ciò  che 
abbia  diritto  secondo  l'articolo  1888  del 
Codice  civile,  come  nessuna  opposizione 
può  fare  al  riscatto,  vantando  clausole  spe- 
ciali a  di  lui  favore  nel  contratto  di  pegno, 
essendo  queste  nulle  e  però  come  non 
avvenute. 


K  Vendita  delVoggetto  oppignorato 
ai  pubblici  incanti.  —  Diritto  d'opposizione 
da  parte  del  creditore,  —  Condizione  per 
Vesercizio  di  tale  diritto.  —  Può  darsi  che, 
pur  essendo  profittevole  al  fallimento  di  to- 
gliere di  mezzo  le  ragioni  dei  creditori  ga- 
rantiti con  pegno,  tuttavia,  non  sia  possibile 
riscattare,  a  tale  scopo,  il  pegno  per  man- 
canza del  capitale  necessario  o  per  altra 
ragione.  In  questo  caso  il  secondo  comma 
dell'articolo  772  concede  al  curatore  la  fa- 
coltà di  far  ordinare  dal  giudice  delegato 
la  vendita  del  pegno  al  pubblico  incanto. 
Avvertiamo  subito  che  questa  disposizione 
non  si  conteneva  nel  Codice  abolito;  come 
nell'articolo  772  non  è  detto  che  il  credi- 
tore possa  far  luogo  egli  stesso  alla  do- 
manda di  vendere  il  pegno.  Ma,  a  difTe- 
renza  della  condizione  in  cui,  di  fronte  a 
questa  vendita,  si  trova  il  curatore  (o  ì  sin- 
daci pel  Codice  antico),  il  creditore  pigno- 
ratizio  è  investito  del  diritto  di  farsi  auto- 
rizzare a  vendere  il  pegno  dagli  articoli  1884 
del  Codice  civile  e  458  del  Codice  di  com- 
mercio, secondo  le  regole  ordinarie  di  pro- 
cedura, e  senza  che  a  ciò  possano  opporsi  le 
disposizioni  degli  articoli  700  e  701  del  Co- 
dice di  commercio  (1).  In  questo  caso  il 
creditore  non  ha  però  diritto  di  ritenere  del 


prezzo  ricavato  dalla  vendita  più  di  quanto 
a  lui  spetti  per  V  integrale  pagamento  del 
suo  credito;  ed  ugualmente,  quando  ot- 
tenga Taggiudicazione  dell'oggetto  oppigno- 
rato in  pagamento  del  credito,  non  può 
aver  luogo  che  l'aggiudicazione  fino  alla 
concorrenza  del  debito  secondo  la  stima 
da  farsi  per  mezzo  di  periti  (Codice  civile 
art.  1884).  Salvi  questi  diritti  positivi  del 
creditore  pignoratizio,  l'articolo  772  comma 
secondo,  pone  una  condizione  all'opposi- 
zione del  creditore  fatta  alla  vendita  del- 
l'oggetto pignorato,  la  quale  merita  d'essere 
esaminata.  Dice  questo  comma  che  il  ere- 
ditore  non  può  opporsi  alla  vendita,  salvo 
che  rinunciando  al  diritto  di  ottenere  U 
pagamento  del  suo  credito  sui  beni  non 
vincolati  da  pegno.  Disposizione  simile  non 
eravi  nella  legge  commerciale  del  1865,  la 
quale,  come  avvertimmo,  dava  esplicita- 
mente al  creditore  pignoratizio  il  diritto  di 
far  vendere  il  pegno,  diritto  che  non  fu 
tolto  dal  silenzio  in  proposito  della  legge 
vigente.  Nell'esame  della  disposizione  del 
secondo  alinea  art  772,  si  incontrano  due 
principi  opposti:  cioè,  il  diritto  nella  massa 
dei  creditori,  rappresentata  dal  curatore, 
dì  far  vendere  l'oggetto  del  pegno;  il  di- 
ritto del  creditore  pignoratizio  di  opporsi 
alla  vendita:  però,  a  differenza  del  diritto 
della  massa  dei  creditori,  al  cui  esercizio 
nessuna  condizione  ha  imposto  il  legisla- 
tore, il  diritto  del  creditore  è  sottoposto  ad 
una  clausola  che  tronca  affatto,  se  non  la. 
possibilità  dell'esercizio,  almeno  la  conve- 
nienza e  l'opportunità  di  tentarlo.  Diffatti 
il  curatore  domandi  e  il  giudice  delegato 
ordini  la  vendita  dell'oggetto  del  pegno;  si 
noti  che  per  l'articolo  910  questa  ordinanza 
del  giudice  delegato  non  è  soggetta  a  ri- 
chiamo; il  creditore  pignoratario  ha  diritto, 
dice  l'articolo  772,  di  far  opposizione  a 
quella  vendita;  ma  a  qual  prezzo  !  Perchè  la 
sua  opposizione  sia  accolta  conviene  che 
egli  rinunci  al  diritto  d'essere  pagato  per 


(1)  Cfr.  Pagaki,  op.  e  fase,  citati,  p.  !09,  n.  77. 
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il  residuo  del  suo  credito  sugli  altri  beni 
del  fallimento  non  vincolati  da  pegno  :  bi- 
sogna, cioè,  ch'egli  abdichi  al  suo  diritto 
d'essere  iscritto  come  creditore  chirogra- 
fario  con  gli  altri  simili  creditori  per  quella 
quota  del  suo  credito  che  il  pegno  non 
riuscì  a  coprire.  Si  vede  che  la  condizione 
posta  dal  legislatore  al  creditore  pignora- 
tizio  crea  per  costui  un  diritto  tutt'alTatto 
illusorio  é  che  manca  di  qualsiasi  esercizio, 
risolvendosi  in  un  danno  per  il  creditore. 
Giacché  la  legge  qui  è  troppo  chiara,  e  se 
non  lo  fosse  a  sufficienza,  verrebbe  illumi- 
nata dal  disposto  del  terzo  comma,  stesso 
articolo,  e  dai  principi  generali  che  rego- 
lano il  pegno  in  materia  civile  e  commer- 
ciale (Cod.  civile  art.  1884  e  1888;  Codice 
commerciale  art.  458  e  459).  Onde  è  che 
con  l'opposizione  alla  vendita  il  creditore 
corre  Talea  di  non  venir  pagato  integral- 
mente del  suo  credito,  mentre  dovrebbe 
restituire  tutta  quella  parte  del  prezzo  ri- 
cavato che  superasse  l'ammontare  del  suo 
credito.  La  legge  dice  solamente  che  il  cre- 
ditore può  opporsi;  non  dice  quale  debba 
essere  Tesito  dell'opposizione  perchè  si 
renda  applicabile  la  clausola  che  carat- 
terizza l'esercizio  di  questo  diritto  del  cre- 
ditore; né  dice  di  quale  specie  sia  l'oppo- 
sizione. 

Evidentemente,  il  principio  da  cui  è  partito 
il  legislatore  nel  sancire  il  disposto  del  se- 
condo alinea  dell'articolo  in  esame  è  quello 
che  balza  fuori  dagli  articoli  1884,  secondo 
comma.  Codice  civile,  e  459  Codice  com- 
merciale: che,  cioè,  sono  nulli  tutti  quei  fatti 
ed  atti  che  tendono  ad  assicurare  la  proprietà 
del  pegno  al  creditore  al  quale  fu  dato.  Ma 
al  creditore  pignoratizio  tanto  la  legge  ci- 
vile che  la  legge  commerciale  danno  diritto 
di  domandare  egli  stesso  la  vendita  del 
pegno  0  l'aggiudicazione  per  quel  valore 
che  sarà  peritato.  Ora,  se  il  creditore  pigno- 
ratizio, del  cui  pegno  il  giudice  delegato  ha 
ordinata  la  vendita   ai  pubblici  incanti. 


chiede  l'aggiudicazione  ad  valorem  del 
pegno  stesso,  si  dovrà  dire  che  egli  solleva 
opposizione  alla  vendita  e  che  quindi,  perciò, 
deve  subire  l'effetto  della  condizione  del- 
l'articolo 772  secondo  comma?  Non  può 
esservi  dubbio  che  lo  scopo  della  vendita 
che  fu  chiesta  dal  curatore,  venga  frustrato, 
almeno  potenzialmente,  dalla  domanda  del 
creditore;  perchè,  o  avviene  la  vendita  non 
ostante  la  domanda  del  creditore,  e  costui 
perde  |1' aggiudicazione;  o  costui  ottiene 
Taggiudicazione  e  allora  la  vendita  non 
può  più  aver  luogo,  e  l'opposizione  che  me- 
diante la  domanda  d'aggiudicazione  fu  sol- 
levata dal  creditore  pignoratizio,  ottiene 
quell'effetto  che  il  legislatore  intese  evitare 
con  la  sanzione  dell'articolo  e  comma  in 
esame.  11  Vidari  (1)  stesso  riconosce  che  i 
diritti  del  creditore  pignoratizio  non  ostante 
la  disposizione  criticata  rimangono  salvi; 
ma  che  ei  fa  l'opposizione  a  cui  allude  il 
citato  articolo  perde  ogni  diritto  a  *  ...  pre- 
tendere da  chicchessia  il  pagamento  del 
residuo,  e,  molto  meno,  dalla  massa  chiro- 
grafaria  ,.  Quindi  siamo  in  questo  bivio;  o 
si  ritiene  opposizione  allo  scopo  del  se- 
condo alinea  articolo  772,  la  domanda  d*ag- 
giudicazione  che  il  creditore  pignoratizio 
avanzi  od  opponga  alla  domanda  di  vendita 
del  pegno  che  fu  proposta  dal  curatore,  ed 
allora  si  lederà  il  principio  degli  articoli 
del  Codice  civile  e  del  Codice  commerciale, 
più  sopra  citati,  e  il  disposto  dell'art  775, 
applicando  invece  quello  del  comma  in 
esame;  o  si  rinuncia  all'applicazione  di 
questo  comma,  ed  allora  non  si  può  rite- 
nere opposizione  alla  vendita  del  pegno  la 
domanda  d'aggiudicazione  di  esso  proposta 
dal  creditore  pignoratizio.  Non  può  esser 
dubbio  che  tale  debba  ritenersi  il  risultato 
del  raffronto  tra  i  due  principi  così  invocati: 
tanto  più  che  dall'interpretazione  dello 
spirito  dell'articolo  1884  del  Codice  dvile 
con  lo  spirito  dell'articolo  in  esame  del 
Codice  di  commercio,  risulta  evidente  che 


(1)  Op.  cit.,  voi.  vni,  pag.  487-88,  §  4657  6). 
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lo  scopo  che  si  è  in  essi  e  con  essi  prefìsso 
il  legislatore  è  la  tutela  dei  diritti  del  cre- 
ditore pignoratizio  non  meno  di  quelli  del 
debitore  e  dei  creditori  chirografari;  tutela 
che  con  Tarticolo  772  del  Codice  di  com- 
mercio si  cercò  d^  ottenere  prima  mediante 
il  riscatto  in  qualunque  tempo  del  pegno, 
poi  con  la  vendita  del  pegno  stesso,  allo 
scopo  di  pagare  il  creditore  che  lo  tiene  per 
togliere  la  massa  dei  creditori  chirogra- 
fari...  alle  incertezze,  facendo  determinare 
con  la  vendita  della  cosa  data  in  pegno 
Pentita  deir  interesse  del  creditore  pigno- 
ratizio sui  beni  comuni  (1).  Per  il  che,  sic- 
come negli  scopi  Taggiudicazione  e  la  ven- 
dita del  pegno  si  corrispondono,  è  forza 
ritenere  completamente  ottenuto  ciò  che 
voleva  il  legislatore  con  la  disposizione  del- 
Tarticolo  in  esame  quando  il  creditore  pi- 
gnoratizio, contro  la  vendita  deiroggetto, 
ne  domandi  Taggiudicazione,  e  rimangono 
salvi  ì  suoi  diritti  come  creditore  chirogra- 
farlo  per  la  parte  del  suo  credito  che  supera 
il  valore  delPoggetto  del  pegno. 

Quanto  al  momento  in  cui  debba  rite- 
nersi fatta  Topposizione,  essa  non  è  d^uopo 
avvertire,  dovrà  esser  sollevata  con  le 
norme  ordinarie  della  procedura,  perchè  si 
possa  applicare  la  clausola  deirarticolo  in 
esame;  e,  quanto  all'esito  della  stessa  op- 
posizione perchè  debbasi  ritenere  che  essa 
possa  equamente  produrre  Teffetto  deli- 
neato dal  legislatore,  si  avverta:  1^  che 
la  domanda  dì  vendita  debbe  essere  stata 
fatta;  perchè  nessuna  opposizione  può  con- 
cepirsi contro  una  cosa  non  concreta  o  che 
non  entri  neirordine  dei  fatti;  2°  che  la  do- 
manda di  vendita  sia  stata  accolta  dal  giu- 
dice delegato  e  che  la  vendita,  pur  essendo 
stata  ordinata,  non  sia  per  anco  avvenuta; 
})erchè  quando  l'oggetto  è  diggià  venduto 
o{;ni  opposizione  manca  di  fondamento; 
3**  che  la  opposizione  sia  fatta  nei  modi  e 
forme  dovuti,  e  che  sia  proposta  davanti  alla 
autorità  che  può  accoglierla  (giudice  dele- 


gato); 4®  inRne,che  l'opposizione  abbia  esito 
favorevole,  perchè  in  caso  diverso  si  ha  come 
non  avvenuta.  Insistiamo  su  quest'ultimo 
punto,  perchè  l'art.  772  secondo  comma,può 
far  nascere  il  dubbio  che  il  semplice  fatto 
d'aver  il  creditore  pignoratizio  sollevata  op- 
posizione alla  vendita  del  pegno,  quando  la 
vendita  ebbe  luogo  ugualmente,  debba  sot- 
tostare al  disposto  dell'articolo  in  esame. 
Invece,  per  ben  comprendere  come  sia  ne* 
cessario,  per  Tapplicazione  di  quel  disposto, 
che  la  vendita  non  abbia  avuto  luogo  in 
virtù  della  sollevata  opposizione,  deve  il  let- 
tore intelligente  seguirci  nella  interpreta- 
zione dello  spirito  di  questo  secondo  alinea 
dell'art.  772. 

Allora  vedremo  che  il  legislatore  per 
escludere  dal  concorso,  come  creditore  chi- 
rografario,  il  creditore  pignoratizio  che  si  op- 
pone alla  vendita  del  pegno,  parte  da  questa 
considerazione:  che  tal  creditore  si  ritenga 
completamente  pagato  col  valore  dell'og- 
getto del  pegno,  salvi  i  diritti  della  massa 
dei  creditori  ordinarli,  nel  caso  quel  valore 
superi  l'ammontare  del  credito.  Quando  il 
creditore  pignoratizio  ottenga  la  sospen- 
sione della  vendita,  egli  ha  implicitamente 
rinunciato  al  diritto  di  ottenere  il  paga- 
mento del  suo  credito  sui  beni  non  vinco- 
lati al  pegno  ;  e,  quantunque  il  legislatore 
non  dica  se  l'opposizione  del  creditore, 
quando  sia  accolta,  abbia  per  effetto  di  so- 
prassedere alla  vendita,  anzi  sia  facile  de- 
durre la  conclusione  contraria  dal  com- 
plesso delle  motivazioni  su  quest'art.  772, 
pure  crediamo  che,  non  facendosi  più 
luogo  alla  vendita,  debbasi  invece  di  pìen 
diritto  ritenere  avvenuta  T  aggiudicazione 
dell'oggetto  al  creditore;  aggiudicazione 
che  rende  necessaria,  pel  principio  dell'ar- 
ticolo 1884  del  Codice  civile,  la  perizia  sul- 
l'oggetto stesso,  onde  rilevarne  il  valore,  e 
la  perizia  avrà  per  effetto  di  render  appli- 
cabile, in  favore  della  massa  dei  creditori 
chirografarii,  il  disposto  dell'ultimo  capo- 


(1)  YiDARi,  op.  cit.,vol.  vili,  pag.  487-88,  §  4659  b). 
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▼erso  deirarticolo  in  esame,  e  di  liberarla 
dalle  incertezze  relative  all'entità  della 
quota  che  il  creditore  pignoratizio  potrebbe 
eventualmente  aver  diritto  di  percepire  sui 
beni  comuni.  Di  più  è  nostra  opinione,  che 
per  analogia  del  principio  dal  legislatore 
sancito  airart  770  terzo  alinea,  principio 
adottato  altresì  nella  ordinaria  procedura, 
in  forza  del  quale  le  spese  delle  tardive  op- 
posizioni e  dichiarazioni  sono  a  carico  di 
chi  le  promuove,  come  le  spese  del  giudi- 
zio sono  generalmente  a  carico  di  chi  nella 
lite  soccombe,  debbansi  aggravare  le  spese 
della  perizia  sul  creditore  pignoratizio  che 
con  la  sua  opposizione  rese  la  perizia  stessa 
indispensabile. 

801.  Pagamento  del  creditore  pignora* 
tizio  col  prezzo  ricavato  dalia  vendita  del 
peffno,  —  Residuo  del  prezzo  acquistato  allo 
attivo  del  fallimento,  —  Quid  juris  nel  caso 
di  insufficienza  del  prezzo  per  pagare  U 
creditore  pignoratizio.  —  Come  il  riscatto 
del  pegno  si  ottiene  sborsando  al  creditore 
pignoratizio  l'ammontare  intero  del  suo 
credito,  e  questo  danaro  si  intende  prele- 
vato dalle  somme  proprie  al  fallimento, 
cosi,  nella  vendita  del  pegno,  il  creditore 
pignoratizio  ha  diritto  di  essere  immedia- 
tamente pagato;  ciò  è  conforme  ai  prin- 
cipii  generali  e  fondamentali  che  regolano 
la  materia  del  pegno.  Ma  a  differenza  di 
quello  che  avviene  nel  riscatto  del  pegno, 
per  cui  il  creditore  è  pienamente  soddisfatto 
del  suo  credito  e  perde  ogni  diritto  riguardo 
alla  massa  del  fallimento,  nella  vendita  del 
pegno  possono  verificarsi  tre  casi  che  met- 
tiamo qui  sotto  forma  di  ipotesi:  1^  Il  prezzo 
ricavato  dalla  vendita  del  pegno  corrisponde 
perfettamente  all'ammontare  del  credito, 
capitali,  interessi,  spese.  2®  Il  prezzo  rica- 
vato supera  l'ammontare  del  credito.  3<>  Il 
prezzo  ricavato  è  inferiore  alKammontare 
'  del  credito.  L'articolo  663,  il  che  fu  già  av- 


vertito, scioglieva  nel  Codice  del  1865  i  due 
ultimi  casi  ;  il  primo,  allora  come  adesso,  si 
scioglie  ipso  jure  coll'applicazione  dei  prìn> 
cipii  generali.  Invece  il  Codice  attuale  scio- 
glie con  Tarlicolo  772,  terzo  alinea,  la  se* 
conda  ipotesi  ;  rimanda  la  soluzione  dell'ul- 
tima a  ciò  che  dispone  l'art.  775.  Adunque,, 
quando  il  prezzo  della  vendita  del  pegno 
corrisponda  all'ammontare  del  credito,  il 
prezzo  ricavato  dalla  vendita  viene  senz'al- 
tro passato  al  creditore  e  costui  vassi  con 
Dio.  Ma  quando  il  prezzo  stesso  non  corri- 
sponda, come  non  ha  diritto  il  creditore  pi- 
gnoratizio di  tenersi  il  di  più  del  pagamento,, 
così  neppure  deve  sottostare  alla  perdita  di 
una  parte  del  suo  credito  per  la  insufficienza 
del  pegno.  Nell'un  caso  la  massa  del  falli- 
mento acquista  di  pien  diritto  il  superfluo; 
nel  secondo  caso  il  creditore  pignoratizio 
viene  iscritto  solo  come  creditore  chirogra- 
farlo  in  concorso  con  gli  altri  creditori  sui 
beni  comuni  (1),  eccettuato  il  caso  delFop- 
posizione  alla  vendita  domandata  dal  cura- 
tore. 

Così  è  il  sistema  della  attuai  Legge  di 
commercio  italiana  riguardo  ai  diritti  dei 
creditori  pignoratizii  di  un  commerciante 
caduto  in  fallimento.  Si  potrebbe,  a  solo 
titolo  di  curiosità  proporre  un  quesito. 
Quando  mediante  il  prezzo  ricavato  dalla 
vendita  del  pegno  si  possa  pagare  intera- 
mente il  capitale  ma  non  gli  interessi,  avuto- 
anche  riguardo  a  quanto  su  ciò  dispone  lo 
articolo  700  del  Codice  di  commercio  potrà 
il  creditore  pignoratizio  esser  compreso  nei 
creditori  chirografari  e  concorrere  con  essi 
per  quella  parte,  che  pur  non  è  di  capitale 
costituente  il  credito,  sui  beni  comuni?  La 
risposta  non  può  essere  dubbia  di  fronte  al 
disposto  dell'art.  18S8  del  Codice  civile,  a 
quello  dell'art.  458  del  Codice  di  commercia 
ed  a  quello  dell'art.  700,  secondo  comma, 
dello  stesso  Codice;  allora  gli  interessi,  as- 
sommandosi col  capitale,  si  capitalizzano- 


(1)  Cfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  viu,  p.  487,  §  4657  fe).  Sentenza  Appello  Torino,  5  maggio  1889  (Diritto 
comm,  [Rivista],  vo).  va,  colonna  775}. 
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essi  pure  e  diventano  parte  integrante  dì 
esso,  in  modo  che  quel  supposto  residuo 
è  una  parte  di  capitale  del  credito  e  non 
una  parte  d'interessi.  Quando  il  creditore 
non  possa  venir  pagato  impaniente,  la  sua 
condizione  è  analoga  a  quella  del  creditore 
pignoratizio  o  privilegiato  cui  si  applica  il 
disposto  delPart  809;  colla  differenza  però 
che  egli  per  la  parte  del  suo  credito  per  la 
quale  venne  iscritto  nella  massa  dei  credi- 
torichir<^afari  non  può  più  valersi  delle  di- 
sposizioni di  quest'art.  809,  essendosi  dile- 
guata la  sua  qualità  di  creditore  pignoratizio 
dal  momento  in  cui  Toggetto  che  costituiva 
lasuagaranzia  venne  alienato.  Però  noi,  fin 
d*ora,  opiniamo  che  i' diritti  che  il  legisla* 
tore  assicura  ai  creditori  pignoratizi  o  pri- 
Tilegiati  con  la  disposizione  delPart.  809  deb- 
bano essere  cosi  intesi;  che  il  pagamento  a 
preferenza  d'ogni  altro  creditore  verrà  loro 


fiitto  con  le  somme  di  danaro  appartenenti 
al  fallimento,  solo  fino  alla  concorrenza  del 
valore  peritale  od  anche  approssimativo  del 
pegno,  quando  questo  valore  non  sia  suffi- 
ciente a  coprire  intieramente  ilccedito  :  per 
la  somma  del  credito  che  fu  scoperta  di  pe- 
gno,  i  creditori  pignoratizi  avranno  lo  stesso 
trattamento  degli  altri  creditori;  e  tale  sarà 
pure  la  condizione  dei  creditori  pignoratizii 
che  concorreranno  con  un  residuo  di  ere* 
dito  coi  creditori  chirografarì  a  mente  de- 
gli articoli  772  e  775  Codice  di  commercio. 
La  vendita  del  pegno,  come  anche  il  riscatto 
di  essa,  quando  avvengano  prima  della  ap- 
plicabilità e  dell'applicazione  di  fatto  del 
titolo  IV,  capo  I  e  capo  II,  si  può  quasi  con- 
siderare come  una  vendita,  un'operazione 
di  liquidazione  simile  a  quella  concessa 
dalla  disposizione  degli  articoli  736  e  750. 


Art.  793. 

Le  disposizioni  del  Codice  civile  intorno  ai  privilegi  sopra  i  mobili 
si  applicano  anche  nei  giudizi  di  fallimento,  salve  le  distinzioni  speciali 
contenute  nel  presente  Codice,  colle  modificazioni  seguenti  : 

l""  Il  salario  dovuto  agli  operai  impiegati  direttamente  dal  fallito 
durante  il  mese  che  ha  preceduto  la  dichiarazione  del  fallimento  è 
ammesso  tra  i  crediti  privilegiati  nello  stesso  grado  del  privilegio 
stabilito  neirarlicolo  1958  del  Codice  civile  per  i  salari  dovuti  alle 
persone  di  servizio.  Il  salario  dovuto  agli  inslitori  ed  ai  commessi  per 
i  sei  mesi  che  hanno  preceduto  la  dichiarazione  del  fallimento  è  ammesso 
allo  stesso  grado. 

2""  Il  privilegio  del  locatore  indicato  nel  numero  3^  deirarli* 
colo  1958  del  Codice  stesso  non  si  estende  alle  merci  uscite  dai 
magazzini  o  dai  luoghi  di  esercizio  commerciale  o  industriale  del  con* 
duttore,  allorché  su  di  esse  i  terzi  abbiano  acquistato  diritto,  salvo  il 
caso  di  sottrazione  fraudolenta.  Il  privilegio  ha  luogo  anche  per  il  com- 
penso dovuto  al  locatore  secondo  le  disposizioni  dell'articolo  703. 

3''  Il  credito  per  il  prezzo  non  pagalo  delle  macchine  d'impor* 
tante  valore  impiegale  negli  esercìzi  dMnduslria  manifatturiera  od  agri- 
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còla  è  privilegiato  nel  grado  indicato  nel  numero  O""  deir articolo  Ì9S8 
del  Codice  civile  sulle  macchine  vendute  e  consegnate  al  fallito  nei 
tre  anni  precedenti  alla  dichiarazione  di  fallimento,  ancorché  divenute 
immòbili  per  destinazione.  Questo  privilegio  non  ha  efletto,  se  il  ven- 
ditóre non  al)bia,  entro  tre  mési  dalla  consegna  delle  macchine  al 
compratore  nel  Regno,  fatto  trascrivere  il  documento,  da  cui  risulti  la 
vendita  ed  il  credilo,  in  un  registro  speciale  e  pubblico,  che  deve 
essere  tenuto  nella  cancelleria  del  tribunale  di  commercio  nella  coi 
giurisdizione  le  macchine  sono  collocate  nei  modi  stabiliti  con  regio 
decreto. 

tfbdiiibArto. 

302.  H  sistema  deipHvUegi  quoTè  organizzato  nel  Codice  eipile  è  coneervato  nd  Codiet 

di  commercio. 

303.  Eccezioni  e  modificazioni  a  quel  sistema  portate  dalla  legge  commerciale,  —  Impor* 

tanza  delVarticólo  11^, 

304.  L'articolo  1956  del  Codice  civile,  il  numero  V  déWarticolo  773  del  Codice  di  com- 

mercio  e  i  salari  lucrati  dalle  persone  impiegate  dal  fallito  direttamenle  nd 
mese  clte  precede  immediatamente  la  dichiarazione  del  fallimento. 

305.  Differènza  tra  il  privilegio  degli  institori  e  dei  commessi  del  commerciante  e  qudlo 

degli  impiegati  parificati  alle  persone  di  servizio  per  Tarlicelo  1966  del  Codice 
civile.  —  Gli  operai  impiegati  direttamente  dal  fallito  e  le  costui  persone  di 
servizio.  —  Analisi  del  coordinamento  ddTarticolo  773  numero  1*  del  Codice  di 
commercio  e  Varticolo  1956  dd  Codice  civile. 

306.  Il  diritto  dei  terzi  sugli  oggetti  usciti  dai  magazzini  o  dai  luoghi  ove  si  eserdia 

Vindustria  o  il  commercio  del  fallito,  e  il  privilegio  del  locatore  su  tali  oggetti 
secondo  Varticolo  1958  numero  3^  del  Codice  civile.  •—  L'eccezione  di  saUrazùm 
frodolenta.  —  ^tomento  dell'uscita  delle  merci:  vitalità  del  privilegio  del  locatore 
e  momento  della  frode. 

307.  La  buona  uscita  j^o^ato  al  locatore  dalla  massa  dei  creditori  per  cessazione  delia 

locazione,  secondo  Varticolo  703  del  Codice  di  commercio,  e  la  nascita  e  vita  dd 
privilegio  del  lo<^tore  secondo  il  numero  3*  delVarHcdo  1958  del  Codice  civile. 

308.  Il  privilegio  sui  mobili  esteso  agli  immobili  per  destinazione. 

309.  Le  macchine  d'importante  valore  impiegate  nella  industria  del  fallito,  godono  il 

privilegio  del  numero  6^  delVarticólo  1958  del  Codice  civUe.  —  Epoche  necessarie 
perchè  il  venditore  non  pagato  delle  macchine  ottenga  U  privilegio  pel  suo  credito. 

310.  Supposizione  del  legislatore  riguardo  alla  qualità  di  straniero  nel  venditore  di 

tali  macchine.  —  Le  altre  condizioni  per  cui  il  venditore  delle  macchine  può 
fruire  del  privilegio.  —  Trascrizione  del  documento  che  prova  la  vendita  ed  U 
conseguente  credito  nello  speciale  registro  pubblico.  —  Cos*è,  dov'è  e  come  fun^ 
ziona  ed  è  tenuto  codesto  registro. 


\.  n  sistema  dei  privilegi  quaVè  orga- 
nizzato  nel  Codice  civile  è  conservato  nel 
Codice  di  cofnmercio.  —  Per  quanto  Tallu- 
sione,  anzi  il  rinvio  dell^articolo  773  del 
Codice  commerciale,  alle  disposizioni  rela- 


tive ai  privilegi  contenute  nel  Codice  civile, 
sia  diretto,  tuttavia  su  (juesto  articolo  come 
suirarticolo  precedente  quanto  ai  diritti  de^ 
creditori  pignoratizt,  preferiamo  non  adden* 
trarci  in  una  trattazione  di  materia  iiDp<ff^ 


[Art.  778] 
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tante  e  difficile  così  dà  richiedere  studi 
profondi,  severa  dottrina,  applicazione  in- 
defessa per  gettare  appena  le  basi  di  una 
delibazione  affatto  superficiale  del  sistema 
de'  privilegi  nel  diritto  civile.  Occorrerebbe 
un  grosso  volume  per  trattare  appena  suf- 
ficientemente Tardua  materia;  ed  allora 
usciremmo  affatto  dal  campo  del  diritto 
commerciale  e  dall'aiuola  poeo  fiorita  del 
fallimento  se  ci  iudugiassìmo  a  parlare  dei 
privilegi,  della  loro  importanza,  della  loro 
vita  e  qualità  giuridica  di  fronte  al  diritto 
civile.  Ci  limitiamo  perciò  ad  indicare  per 
sommi  capi  com'è  regolata  tale  materia 
dalla  patria  legge  civile,  ed  a  mostrare 
quali  privilegi  particolari  abbia  istituito 
la  legge  commerciale,  e  quali  modificazioni 
si  intendano  portate  da  essa  al  sistema 
dei  privilegi  nel  Codice  civile  in  quaoto 
si  possano  applicare  alla  materia  del  fal- 
limento. 

Il  privilegio,  che  è  ud  diritto  di  prelazione 
dalla  legge  accordato  in  riguardo  alla  causa 
del  credito  e  in  base  al  principio  che  i  beni 
del  debitore  sono  la  garantla  del  creditore, 
attribuisce  al  credito  così  garantito  un  do- 
minio su  tutti  gli  altri  crediti,  non  esclusi 
gli  ipotecari;  dominio  che  si  riduce  ad  un 
diritto  di  prelazione  anche  su  questi  crediti 
pure  privilegiali.  *  La  legge  nel  determinare 
l'esistenza  e  la  natura  e  la  estensione  dei 
privilegi  non  fa  che  seguire  i  dettami  di  una 
ragione  intuitiva  di  equità.  Generalmente  il 
privilegio  è  determinato  dalla  considera- 
zione della  santità  della  causa  da  cui  trae 
origine  il  credito  o  dall'importanza  o  dal- 
l'utilità della  somministranza  o  del  servizio 

da  cui  esso  sorge 

Il  fondamento  del  privilegio  sta  unicamente 
nella  volontà  del  legislatore.  A  nessuno, 
all'infuori  di  lui,  è  permesso  creare  privilegi 
od  estendere  gli  esistenti.  V'ha  anche  di  più. 
Siccome  il  privilegio  stabilisce  uno  stato  dì 


(1)  I.  LuzzATi,  Dei  privilegi  e  delle  ipoteche^ 
voi  h  P"?g-  131.  132  e  135.  Torino,  188i. 

(2}  Per  la  biblio^^rafìa  ricorrasi  alle  innumere* 


cose  affatto  eccezionale,  non  lo  si  può  pre* 
sumere.  Da  un  caso  espresso  di  privilegio 
non  si  può  nemmeno  desumere  per  somi- 
glianza di  causa  un  caso  di  privilegio  non 
espressamente  contemplato.  E  quando  un 
privilegio  sia  da  applicarsi  vorrà  essere 
ristrettissima,  anche  nella  misura  del  bene- 
ficio dalla  legge  medesima  accordato  ,  (1). 
Questi  principi  che  la  dottrina  e  la  giuris- 
prudenza (2),  accolgono  e  sviluppano,  ser- 
vono nella  interpretazione  della  vita  e  del- 
l'applicabilità dei  privilegi  propri  al  diritto 
civile,  ai  bisogni  dei  rapporti  commerciali  ; 
ed  il  legislatore  commerciale  scrivendo  nel 
primo  alinea  dell'articolo  773  che  le  dispo- 
sizioni del  Codice  civile  intorno  ai  privilegi 
sopra  i  mobili  si  applicano  anche  nei  giu- 
dizi di  fallimento,  ha  inteso  appunto  di  sot- 
tomettere il  sistema  dei  privilegi  secondo  il 
diritto  civile,  alla  particolare  contingenza 
della  vita  commerciale;  ciò  appare  tanto 
più  evidente  quando  vediamo  che,  oltre  al- 
l'aver creato  dei  propri  privilegi  riservati  al 
soli  rapporti  commerciali,  ha  stabilito  che 
l'applicazione  del  sistema  dei  privilegi  del 
diritto  civile  avvenga  nei  giudizi  di  falli- 
mento, salve  le  disposizioni  speciali  conte- 
nute nel  Codice  di  commercio;  e  di  più  ha 
sancite  quelle  particolari  modificazioni  che 
sono  raccolte  nei  tre  numeri  dell'articolo 
in  esame  e  che  esamineremo  ampiamente 
nel  commento  di  esso. 

11  principio  che  distingue  in  generali  e 
speciali  i  privilegi,  si  applica  interamente 
al  diritto  commerciale,  e  senza  alcuna  me 
dificazione  alla  materia  particolare  del  fal- 
limento. Dunque  avranno  privilegio  gene* 
rale  sui  beni  mobili  del  commerciante, 
quel  privilegio,  cioè,  che  colpisce  tutta  la 
sostanza  mobile  del  fallito,  in  quell'ordine 
di  prelazione  che  è  stabilito  dalla  legge  ci- 
vile nell'articolo  1955:  l^'  le  spese  di  giusti- 
zia fatte  per  atti  conservativi  o  di  esecuzione 


▼oli  citazioni  di  cui  il  Luzzati  infiora  e  quanto 
alla  trattazione  dottrinale,  e  quanto  alla  tratta* 
zione  pratica,  la  sua  egregia  opero. 
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sui  mobili  nellMnteresse  cornane  dei  credi- 
tori; ed  allora  Tediamo  che  questo  prÌTÌlecio 
troTa  applicazione,  riguardo  al  fallimento, 
per  la  apposizione  dei  sigilli,  per  la  compi- 
lazione dell'inventario,  per  la  Terifìcazione 
ilei  crediti,  per  le  convocazioni  dei  creditori, 
Iter  la  vendita  delle  merci  del  fallimento 
all'asta  pubblica;  insamma  por  tutte  qadSkt 
ttperazioni  relative  alla  conservazione,  liqui- 
liazione,  ripartizione  dell'attivo  del  falli- 
mento ed,  in  genere,  airamministrazione  e 
procedura  del  fallimento,  le  quali  importino 
un  a^ravio  per  Terario,  mentre  possono 
essere  sopportate  dall'attivo  del  falli- 
mento  (1);  2*  le  spese  funebri  necessarie 
secondo  gli  usi.  Qui  si  comprende  che 
ifuesto  privilegio  si  creerà  per  fatto  del  de- 
bitore fallito  o  della  sua  famiglia;  perchè  lo 
stato  di  fallimento  del  capo  della  famiglia 
0  del  membro  che  provvedeva  al  sostenta- 
mento di  essa,  abbiam  veduto  come  non 
tronchi,  né  pel  fallito  né  per  la  sua  famiglia, 
il  diritto  a  prelevare  sul  patrimonio  del 
fallimento  quanto  è  necessario  al  sostenta- 
mento suo  e  de' suoi;  e  quindi  alla  stessa 
stregua  si  conserva  il  diritto  sullo  stesso 
patrimonio  per  quelle  spese  che  derivano 
via  un /otto  naturale^  quello  della  morte, 
eom*  è  fatto  naturale  il  bisogno  di  sosten- 
tamento dovuto  alla  condizione  della  vita. 
11  diritto  di  privilegio  per  le  spese  funebri 
viene  a  cadere  sul  patrimonio  di  fallimento 
a  garanzia  di  chi  ha  sostenute  quelle  spese 


(1)  Notisi  che  la  giurìspradenza,  riguardo  alle 
spese  di  glastizia  in  materia  penale,  limita  a  ben 
poca  cosa  il  privilegio  per  le  spese  costituite  dal- 
VoDorarìo  dovuto  alla  difesa  ed  alla  parte  civile. 
Anzi  una  sentenza  dell'Appello  di  Venezia  8  marzo 
1878  ha  stabilito  che  sono  esclusi  dal  privilegio 
gli  onorari  dovuti  al  difensore.  Questo  criterio  fu 
adottato  anche  dalP Appello  di  Torino  che  con 
sentenza  1«  aprile  1878  non  nconobbe  privilegio 
alcuno  per  gli  onorari  del  difensore,  ed  ammise 
dopo  le  spese  incontrate  dal  fisco  al  privilegio 
sulla  sostanza  mobiliare  del  condannato,  le  spese 
della  parte  civile  {Legge,  1878,  i,  486  e  526). 

Ora,  questa  avversione  della  giurisprudenza 
ad  estendere  il  privilegio  dell'articolo  1954  del 


tanto  se  la  morte  della  persona  die  occa« 
sionò  quelle  spese  aweime  prima,  qoanto 
se  avvenne  dopo  la  dichiarazione  di  fedii* 
mento;  ciò,  senza  pregiudizio  della  prescri- 
zione che  possa  opporsi  dai  creditori  a  chi 
avanza  quelle  pretese;  giacché  questo  pri- 
Tilegio  per  le  spese  funebri,  come  ogni  altro 
pmikgpo^  etera  solo  findiè  aa  valido  e  pro- 
ponibfle  il  credito  che  è  dketto  a  garantne; 
onde,  se  questo  é  prescritto,  non  può  più 
parlarsi  di  alcuna  specie  di  privilegio.  Noi 
abbiamo  esteso  il  criterio  delle  spese  fune- 
bri a  tutti  i  membri  della  famiglia  del  fallito, 
sia  che  costui  sia  morto  prima  che  si  di- 
chiarasse il  suo  fallimento,  lasciando  quindi 
la  famiglia,  sola  di  fronte  al  disastro  econo- 
mico dell'azienda  commerciale  del  defunto 
suo  capo:  sia  che  egli  morisse  quando  già 
era  stato  dichiarato  il  fallimento.  GU  autori 
non  parlano  di  questa  estensione  delle 
spese  funebri;  anzi  alcuni,  come  il  Cala- 
mandrei ed  il  Pagani  (2),  sembra  non  inten- 
dano parlar  che  di  spese  funebri  occasio- 
nate per  la  morte  del  fallito.  Noi  insistiamo 
nella  nostra  opinione,  perché  non  crediamo 
che  si  possano  intendere  rotti  que*  vincoli 
di  famiglia  che  fecero  luogo  alle  disposirioni 
degli  articoli  712,  735  e  752  quand*anche  la 
disgrazia  della  morte  del  suo  capo  venga  a 
colpire  la  famiglia  del  fallito  commerciante. 
Anche  dubbi  si  elevano  suirapplicabilità 
del  privilegio  per  le  spese  funebri  necessarie 
per  la  morte  del  fallito,  avvenuta  dopo  la 


Codice  civile  alle  spese  provocate  per  la  rap- 
presentanza nelle  cause  civili,  può  colpire  i  pro- 
curatori e  gli  avvocati  che  sia  nel  caso  di  banca- 
rotta che  nel  caso  di  fallimento  siano  chiamati  a 
patrocinare  il  fallito  od  i  suoi  interessi  o  gli  inte- 
ressi della  massa  (art.  727  God.  comm.,  2«  comma); 
e  sembra  iniquo  il  precludere  Padito  a  persone, 
che  pure  giovano  agli  interessi  dei  creditori  od 
adempiono  ad  un  obbligo  imposto  dalla  legge  per 
un  criterio  d'ordine  pubblico,  ad  ottenere  il  paga- 
mento dell'opera  da  loro  prestata  ammettendoli 
al  privile'^io  in  discorso  sui  beni  mobili  del 
ùOUto. 

(2)  Op.  cit,  vol«  I,  pag.  S55,  n.  406.  —  Opb  a 
fase,  cit,  pag.  109-111,  n.  43. 
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d ichiarazione  del  fallimento.  Il  Calamandrei, 
nel  passo  citato,  ritiene  inutile  tale  distin- 
zione, dovendosi  intendere  applicabile  il 
privilegio  delle  spese  funebri  ogni  qualvolta 
tali  spese  siano  necessarie  e  vengano  a  col- 
pire il  patrimonio  del  fallito,  e  noi  riteniamo 
che  così  debbasi  interpretare,  riguardo  al 
fallito,  U  privilegio  per  le  spese  funebri  se- 
condo gli  usi.  Il  legislatore  del  Codice  civile 
rende  privilegiate  le  spese  funebri,  neces- 
sarie secondo  gli  usi.  Ora,  questo  inciso  cbe 
il  legislatore  italiano,  a  differenza  del  fran- 
cese, ha  unito  alla  statuizione  del  privilegio 
di  cui  si  tratta,  suscita  non  poche  questioni, 
le  quali,  pur  essendo  più  particolari  al  di- 
ritto civile,  non  entrano  meno  in  dibattito, 
quando  simile  privil^io  si  applichi  al  di- 
ritto commerciale  nella  procedura  di  falli- 
mento. Se  noi  prendiamo  il  concetto  delle 
spese  funebri  quali  lo  troviamo  nei  giure- 
consulti del  digesto  e  il  privilegio  che  in- 
torno ad  esse  si  concedeva,  troviamo  che 
]a  legge  45  de  relig,  et  sumpt.  funer.  sta- 
Ijilisce:  "  Impensa  funeris  semper  ex  haere- 
ditate  deducitur,quae  etiam  omnecreditum 
solet  pr  acceder  e,  quum  bona  solvenda  non 
sint  ,.  Così,  riconosciuto  il  privilegio  e  il 
suo  carattere  preminente,  vediamo  che  i 
giureconsulti  vi  attribuiscono  una  estensione 
che  non  si  riscontra  nel  testo  della  legge. 
Cosi  Paolo  scrive  :  '  Quidquid  in  funus  ero- 
gatur,  inter  aes  alienum  primo  loco  dedu- 
citur  ^  (1);  ed  Ulpiano  mette  come  regola 
la  consuetudine,  generalmente  invalsa  che 
*  sumptus  funeris  arbitrantur  prò  factiUa- 
tibus  vel  dignitcUe  defuncti ,  (2).  Le  legisla- 
zioni civili  moderne  hanno  accolto  il  prin- 
cipio eia  interpretazione  del  Digesto;  e  come 
la  legislazione  italiana  ha  creduto  interpre- 
larlo,scrivendochegodonoprivilegiolespese 
funebri  necessarie  secondo  gli  usi,  la  legge 
francese  scrisse  soltanto  che  sono  privilegiati 
ics  frais  funéraires  lasciando  amplissima 


(1)  Seni  ree,  L.  1,  tit.  xxi,  §  4. 

(2)  L.  12,  §  5,  D.  De  relig.  et  sumpt.  funer. 


facoltà  di  estensione;  e  la  legge  Belga  ripetè 
il  dettato  d'Ulpiauo  attribuendo  privilegio 
alle  frais  funéraires  en  rapport  avec  la 
condition  et  la  fortune  du  défunt.  Lo  stato 
attuale  della  giurisprudenza  e  della  dottrina 
italiana  fa  luogo  ad  una  lodevole  interpre- 
tazione della  lettera  della  legge;  perchè, non 
ammettendo  alcuna  regola  fissa  né  in  favore 
né  contro  l'estensione  del  privilegio,  assume 
piuttosto  un  carattere  di  interpretazione 
relativa  sia  agli  usi  locali,  che  agli  usi  di- 
pendenti appunto  dalla  condizione  (digni- 
tate)  del  defunto  e  della  di  lui  condizione 
economica  (prò  facultatibus).  E,  come  non 
si  ritiene  che  possano  mettersi  fra  le  spese 
funebri  necessarie  secondo  gli  usi  quelle 
incontrate  dagli  eredi  per  Terezione  di  un 
monumento  sulla  tomba  del  loro  autore, 
però  tutti  i  più  autorevoli  scrittori  conven- 
gono che  debbansi  comprendere *  fra  le 

spese  privilegiate  quelle  dell'acquisto  del 
terreno,  della  cassa,  della  cera,  del  tras- 
porto, degli  uffici,  delle  messe,  delle  pub- 
bliche preghiere,  dei  segni  funerari  che 
accompagnino  strettamente  lasepoltura. . . ,; 
e  il  Luzzati  (3),  del  quale  abbiamo  riferito 
questo  passo,  si  oppone  ad  ''.....ammettere 
il  privilegio  per  le  spese  di  lapidi,  né  per 
quella  di  ricordi,  anche  non  di  lusso,  sulla 
tomba,  intesi  ad  onorare,  oltre  i  limiti  della 
stretta  necessità,  la  memoria  del  defunto. 
Può  variare,  secondo  i  casi,  il  giudizio  per 
quella  dei  biglietti  di  invito  «.  Ognun  vede 
come  Tapplicazione  del  criterio  che  informa 
la  disposizione  del  Codice  civile  riguardante 
le  spese  funebri,  vuole  che  *  se  esse  fossero 
esorbitanti,  fatte  per  orgoglio  ed  ostenta- 
zione, il  privilegio  sia  ristretto  alla  somma 
ritenuta  necessaria,  ancorché  tali  spese  fos- 
sero state  fatte  per  ordine  del  fallito  defunto  ; 
poiché  la  volontà  dei  defunti  deve  certa- 
mente essere  rispettata,  ma  solo  in  quanto 
la  sua  esecuzione  non  nuoccia  agli  interessi 


(S)  Op.  cit.,  YoL  I,  pag.  205,  §  237;  e  Autori 
ivi  citati. 
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di  terzi  ^  (1).  Cosi  rimane  fissata  la  norma 
che  il  legislatore  commerciale  vuole  seguita, 
quanto  alle  spese  funebri  direttamente  di* 
pendenti  dalla  necessità  di  sepellimento 
del  cadavere  del  fallito  o  di  persona  della 
di  lui  famiglia.  Qui,  però,  può  sorgere  que- 
stione sul  modo  scelto  per  la  consumazione 
del  cadavere  ;  perchè  un  modo  può  essere 
assai  più  dispendioso  di  un  altro.  Così  il 
sistema  della  cremazione  che  oggi  si  intro- 
duce negli  u8i  funerari  delle  popolazioni 
civili,  in  luogo  del  meno  dispendioso  sistema 
d'inumazione,  può  far  fuogo  all'applicazione 
del  privilegio  per  le  spese  funebri?  Indub- 
biamente. Perchè  il  legislatore  non  pud  aver 
voluto  preferire  un  sistema  piuttosto  che 
un  altro;  ma,  invece,  deveuYer  voluto  lasciar 
la  via  aperta  alPintroduzìone  ed  applica- 
zione di  quel  qualunque  sistema  che  la 
pubblica  igiene,  o  la  pietà  verso  i  defunti, 
od  altre  contingenti  considerazioni,  o  il  pro- 
gresso ed  i  bisogni  della  società,  possono 
ritenere  utile,  se  non  indispensabile,  per  la 
consumazione  dei  cadaveri.  Certo  che  si 
potrebbe  obbiettare  che  la  cremazione,  par- 
ticolarmente oggi  in  cui  è  tutt'altro  che  di 
uso  comune,  è  un  lusso  in  confronto  della 
inumazione;  ma  non  vediamo  quale  argo- 
mento potrebbe  servire  al  magistrato  per 
interpretare  contro  il  sistema  della  crema- 
zione il  privilegio  delle  spese  funebri.  Altra 
questione  che  entra  nella  interpretazione 
della  locuzione  *  le  spese  funebri  necessarie 
secondo  gli  usi ,  è  quella  relativa  alle  spese 
per  gli  abiti  di  lutto,  di  gramaglia,  che  le 
convenzioni  e  le  convenienze  sociali,  non 
meno  che  la  pietà  e  le  sue  esterne  dimo- 
strazioni verso  i  defunti,  hanno  reso  con- 
sueti. Secondo  Tantica  giurisprudenza  co- 
deste spese  venivano  comprese  nello  stesso 
grado  delle  spese  funerarie  e  delle  spese 
per  Tultima  malattia  ;  però,  mentre  questo 
privilegio  era  concesso  per  le  spese  degli 
abiti  da  lutto  della  vedova   del  defunto, 

(1)  Calaiukdrei,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  356,  d.  406. 


erano  escluse  quelle  per  gli  abiti  dei 
figli.  Le  legislazioni  ora  parlarono  espres- 
samente degli  àbiti  da  luUo,  escluden- 
doli od  ammettendoli,  quanto  alla  spesa, 
al  privilegio;  ed  ora  tacquero  lasciando 
campo  per  tal  modo  alla  questione  che  ora 
trattiamo.  Fra  i  Codici  che  dichiararono 
di  non  estendere  il  privilegio  delle  spese 
funebri  agli  abiti  da  lutto  ricordiamo  il 
Codice  civile  del  Ducato  di  Parma  che  al- 
l'articolo 2131  enumera  quali  debbansi 
ritenere  spese  funebri  ;  e  non  vi  comprende 
gli  abiti.  Invece  l'Editto  ipotecario  piemon- 
tese del  16  luglio  1822,  all'articolo  2«,  §  2«, 
concedeva  nel  privilegio  per  le  spese  fune- 
bri anche  il  privilegio  per  le  spese  incon- 
trate in  causa  delle  *  vesti  dell'anno  del 
lutto  della  moglie  ,.  Il  Codice  civile  sardo 
adottò,  nell'articolo  2156,  n**  4"",  il  criterio  del 
citato  editto  ;  e  concesse  il  privilegio  delle 
spese  '  per  le  vesti  indispensabili  da  luUo 

della  vedova 

a  condizione  che  lasci  intatto  nella  massa 
del  patrimonio  di  esso  (il  marito)  la  dote  e 
le  altre  ragioni  che  spettassero  alla  stessa 
vedova  in  forza  del  contratto  di  matrimo- 
nio ,.  Nel  Codice  albertino  non  è  stabilito 
un  vero  privilegio  per  le  vesti  da  lutto; 
però,  riguardo  ad  esse,  quel  Codice  conte- 
neva una  disposizione  conforme  a  quella 
dell'articolo  1415  dell'attuale  Codice  civile 
italiano,  che  dice  che  in  caso  di  scioglimento 
di  matrimonio  * ....  per  la  morte  del  marito, 
la  moglie  ha  la  scelta  di  esigere,  durante 
l'anno  del  lutto,  gli  interessi  o  i  frutti  delia 
sua  dote,  o  di  farsi  somministrare  gli  ali- 
menti pel  tempo  anzidetto  dall'eredità  del 
marito,  la  quale  in  ambidue  i  casi  deve 
inoltre  fornire,  durante  l'anno,  l'abitaziore 
e  le  vesti  da  lutto  «.  E  la  giurisprudenza  (ir l 
Senato  piemontese  (2)  alcune  volte  estese 
il  privilegio  delle  spese  funebri  alle  vesti  ca 
lutto  nel  caso  che  per  esse  concorresse]  o 
le  condizioni  esposte  nel  riferito  articolo. 

(2)  Vedi  Pratica  Legale,  Parte  1*,  titolo  xxiii, 
§§  53  a  56.  —  Parte  2»,  voi.  ij.  Ut  xxxix,  §§  4  e  5. 
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Ma  la  giurisprudenza  fattasi  sul  vigente 
Codice  italiano,  non  seguì  quella  interpre- 
tazione del  Senato  piemontese,  senza  però 
pronunciarsi  apertamente  contro  la  esten- 
sione del  privilegio  delParticolo  195G,  n.  2^, 
del  Codice  civile  agli  abiti  da  lutto.  Inter- 
pretando il  silenzio  del  legislatore  su  ciò  il 
Luzzati(l)  scrive:  *  E  quindi  logico  rite- 
nere che,  nel  lodevole  intento  di  semplifi* 
care  la  per  se  stessa  intricata  materia  dei 
privilegi,  e  di  diminuire  le  cause  di  concor- 
renza privilegiata  dannosa  al  credito,  il 
legislatore  nostro  abbia  semplicemente  vo- 
luto sopprimere  il  privilegio,  riconosciuto 
dalla  legislazione  anteriore,  alla  vedova  .. 
Tuttavia  noi  crediamo  che  nella  applica- 
zione del  sistema  dei  privilegi  regolato  dal 
Codice  civile,  alla  materia  del  fallimento 
la  questione  possa  risolversi  contrariamente 
alla  conclusione  del  Luzzati  :  perchè  ve- 
demmo appunto  che  il  legislatore  commer- 
ciale nel  sancire  gli  articoli  735  e  752,  e  il 
prìmo  specialmente,  ha  inteso  che  la  fami- 
glia del  fallito  non  dovesse  ricevere  un  so- 
verchio nocumento  dalla  calamità  che  la 
colpisce  e  che  può  dipendere  interamente 
dalla  malafede  o  dalPavidità  di  speculazione 
di  quel  suo  membro  o  del  suo  capo:  ed  a 
raggiungere  questo  intento,  volendo  anche 
aver  il  dovuto  riguardo  agli  interessi  dei 
creditori  non  meno  che  al  sentimento  di 
pietà  deiruniversale  coscienza,  stabili  che 
le  vesti  e  le  masserizie  e  gli  utensili  neces- 
sari alla  famiglia  del  fallito  e  secondo  la 
condizione  di  questa,  le  siano  lasciati  e  non 
vengano  sottoposti  a  sigillo.  Dippiù  preve- 
dendo Teventualità  della  insufUcienza  di 
quegli  oggetti  ai  bisogni  della  famiglia  per 
tutta  la  durata  dello  stato  di  fallimento,  con 
Tarticolo  75S  autorizzò  il  giudice  delegato 
a  prelevare  sul  patrimonio  del  fallimento  i 
soccorsi  necessari  al  fallito  ed  alla  sua  fa- 
miglia; dando  più  carattere  d'obbligo  che 
di  facoltà  a  questa  estensione  deiringerenza 
del  giudice  delegato  nelFamministrazione 

(1)  Op.  di,  voL  I,  pag.  207,  §  239. 


del  fallimento;   e  lasciando  intrav vedere 
che  quest*obbligo  grava  anche  sui  creditori 
una  volta  che  per  la  chiusura  del  processo 
verbale  di  verificazione  dei  crediti  sia  ne- 
cessana  una  loro  deliberazione  per  conce- 
dere quei  soccorsi.  Ora,  il  carattere  che  il 
legislatore  impose  a  questi  soccorsi,  me- 
diante l'aggettivo  ad  essi  unito  di  *  neces* 
saì't  ,  se  va  interpretato  nel  senso  di  non 
esagerare  tali    concessioni  a  detrimento 
della  massa  patrimoniale  del  fallimento  e 
con  lesione  del  principio  assoluto  che  tutti 
i  beni  del  debitore  sono  devoluti  al  paga- 
mento del  creditore,  tuttavìa  non  esclude 
che  nei  necessari  soccorsi  si  compren- 
dano anche  quelle  vesti  che  possono  diven- 
tare indispensabili,  oltreché  necessarie,  per 
il  decesso  del  fallito  o  di  qualche  membro 
della  di  lui  famiglia.  Qui  però  la  questione 
della  estensione  del  privilegio  per  le  spese 
funebri  soffre  una  variazione  ed  un  raccor- 
ciamento:  perchè,  nel  caso  in  cui  la  massa 
stessa  del  fallimento  somministri  le  somme 
necessarie  a  questa  parte  delle  spese  fune- 
bri, allora  non  viene  ad  aggiungersi  agli 
altri  creditori  del  fallimento  alcun  creditore 
nuovo  e  quindi,  mancando  la  causa  del  pri- 
vilegio, neppure  il  privilegio  può  sussistere. 
Ma  nel  caso,  non  infrequente,  in  cui  le 
spese  funebri^  sia  quelle  relative  *  alla  sa- 
nità pubblica  e  al  rispetto  della  personalità 
umana ,  (S)  che  quelle  relative  alle  vesti  da 
lutto,  siano  sopperite  da  altre  persone,  che 
così  adempiano,  in  luogo  e  vece  ed  in  man- 
canza dei  creditori  o  del  giudice  delegato, 
a  quelPobbligo  di  pietà  sancito  con  Tarti- 
colo  752  del  Codice  di  commercio,  non  può 
esservi  dubbio,  a  parer  nostro,  che  il  cre- 
dito di  quelle  pietose  persone  nato  dalle 
spese  funebri,  sia  a  ritenersi  avvantaggiato 
dal  privilegio  dell'articolo  1956,  n.  2",  del 
Codice  civile.  11  Luzzati  che,  per  vero,  ha 
toccato  tale  questione,  risolvendola  a  quanto 
pare,  nello  stesso  senso,  scrive  che  non 
essendo  *....  la  natura  dei  soccorsi  neees^ 


(2)  Laurint,  PHneipé9  de  dr^t  eivil,  n.  858. 
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sari .....  dalla  legge  stessa  determinata ...... 

è  permesso  ritenere  '  .....  essere  retta  dal 

disposto  dell'ajrticolo  752  del  Codice  di 
commercio  Tipotesi,  che  pendente  il  giudi- 
zio di  fallimento  il  debitore,  od  alcun  mem- 
bro della  famiglia,  venga  a  decedere  »  (1). 
Ma  poi  pone  questo  dilemma:  *  O  le  spese 
funebri  precedettero  la  dichiarazione  del 
fallimento,  ed  in  questo  caso  il  creditore  è 
privilegiato; ......  0  il  decesso  avvenne  pen- 
dente il  fallimento  e  ci  sembrerà  doversi 
applicare  Tarticolo  752,  dianzi  esaminato, 
del  Codice  di  commercio  ,  (2);  noi,  avendo 
già  esposta  la  nostra  opinione  anche  ri- 
guardo a  questa  distinzione  tentata  dal 
Luzzati,  non  crediamo  di  ripeterne  qui  le 
le  argomentazioni  e  Taffermazione. 

Ili.  Le  spese  d'infermità  fatte  negli  ul- 
timi sei  mesi  della  vita  del  debitore,  sono 
privilegiate  come  le  spese  funebri.  Molto  di 
quello  che  si  disse  riguardo  alle  spese  fune- 
bri può  esser  ripetuto  riguardo  alle  spese 
d*infermità.  Avvertasi  che  dottrina  e  giuris- 
prudenza s'accordano  nel  ritenere  che  le 
spese  di  malattie  facciano  parte,  in  ogni 
caso,  degli  alimenti  e  quindi  debbansi  rego- 
lare con  le  norme  stabilite  per  l'esercizio 
di  quel  diritto.  Qui  però  il  privilegio  per  le 
spese  di  infermità  è  in  grado  anteriore  alle 
spese  per  gli  alimenti;  e  quindi  non  è  d'uopo 
adottare  quel  criterio  che,  riguardo  all'in- 
terpretazione dell'esercizio  del  diritto  d'ali- 
menti abbiamo  accennato.  Ciò  che  merita 
più  attenzione  è  il  tempo  che  il  legislatore 
civile  concede,  e  il  legislatore  commerciale 
accetta  senza  porvi  alcuna  abbreviazione. 
U  Codice  civile  Napoleonico  ha  usato  una 
fissazione  più  ristretta  che  al  tempo  stesso 
non  consente  alcuna  precisazione.  In  esso 
si  privilegiano  soltanto  le  spese  qtidconquéa 
de  la  dernière  maladU»  Sicché  qualsiasi  il 
tempo  in  cui  la  malattia  ebbe  a  colpire  il 
debitore,  purché  essa  sia  la  dernière,  le  spese 
incontrate  per  la  cura  saranno  favorite  da 
privilegio.  A  questa  limitazione  fondala  in 

(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  909,  §  242. 


un  criterio  patologico,  fl  legislatore  dd  Ck)* 
dice  Albertino  sostituiva  la  limita&ooe  del 
tempo;  stabiliendo  che  godessero  privilegio 
le  spese  per  le  malattie  sofferte  dal  d^itore 
nel  tempo  di  un  anno  anteriore  al  giorno 
del  decesso;  così  precisava  anche  il  mo- 
mento e  il  modo  con  cui  una  malattia  del 
debitore  potesse  considerarsi  come  l'ultima, 
perchè  richiedeva  che  Pesilo  di  essa  fosse 
la  morte.  Il  criterio  del  Codice  Albertino  fu 
adottato  dal  legislatore  italiano  del  vigente 
Codice  civile  ;  che,  però,  credette  necessario 
per  tutelare  il  diritto  dei  creditori,  di  re- 
stringere quel  tempo  a  sei  mesi  ;  e  quantun- 
que questi  sei  mesi  abbiano  per  termine  ad 
quem  la  morte  del  debitore,  pure,  anche  per 
il  sostantivo  usato  dal  legislatore  a  dinotare 
lo  stato  patologico  del  debitore,  sono  privi- 
legiate anche  le  spese  di  quelle  maUttie 
che  quantunque  avvenute  negli  ultimi  sei 
mesi  della  vita  di  lui,  non  furono  però  la 
causa  immediata  della  morte;  perchè  la 
voce  infermità  pur  essendo  sinonimo  di 
malattia^  ha  un  carattere  ben  diverso  da 
quello  che  è  proprio  al  significato  della  voce 
malattia;  e,  diremo,  ha  particolarmente  un 
carattere  assai  più  comprensivo  riguardo 
a  modificazioni  patologiche  nelle  condi- 
zioni sanitarie  di  un  individuo,  e  nello 
stesso  teoipo  dinota  una  minore  intensità 
nella  modificazione  stessa,  essendo  latn/isr- 
ndtà  capace  di  degenerare  in  una  malattia 
che  segni  la  sua  risoluzione  anche  colla 
morte  del  paziente.  Ma  l'applicazione  di 
questo  criterio  del  tempo  usato  dal  legis» 
latore  civile,  può  subire  una  deviazione, 
una  variazione,  quando  si  consideri  quello 
che  dispone  il  Codice  di  commercio  in  ma- 
teria di  fallimento.  Allora  si  presenta  una 
importante  distinzione  riguardo  all'epoca 
ad  quem  giunge  il  limite  semestrale  dell'ar- 
ticolo 1956,  n.  3%  Codice  civile.  Sappiamo 
che  il  momento  giuridico  della  formazione 
dello  stato  di  fallimento  è  stabilito  dalla 
data  della  sentenza  che  lo  dichiara  e  che 


(2)  LxTzzATi,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  210,  § 
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d^allora  il  fallito  è  sottoposto  a  tutte  quelle 
modalità  nelPesercizio  dei  suoi  diritti,  ed  a 
tutti  gli  obblighi  che  sono  qua  e  là  toccati 
nel  libro  IH  del  Codice  dì  commercio  sul 
fallimento.  Dunque  i  sei  mesi  utili  per  il 
prÌTÌlegio  dell'art  1956,  n.  3*,  riguardo  al  fal- 
lito subiranno  una  qualche  particolarità  di 
interpretazione  per  la  data  della  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento?  Suppongasi  che 
i  sei  me&i  decorrano  interamente  prima 
della  sentenza  dichiarativa;  che  cioè  il  fal- 
lito muoia  prima  di  essere  dichiarato  tale. 
Allora,  applicando  strettamente  il  disposto 
deirart.  1956,  n.  d*,  non  poò  esservi  dubbio 
che  le  spese  sostenute  per  queirnltima  ma- 
lattia  debbano  essere  privilegiate.  Invece  il 
Lozzati  non  si  perita  d*aflérmare  che  in  tal 
caso  *  il  credito  delle  spese  d'infermità  del 
debitore  rappresenta  un  credito  ordinario, 
non  rivestito  di  alcuna  particolare  preroga- 
tiva e  pagabile  senza  prelevazione  «  (1).  E 
noi  non  sappiamo  vedere  quali  argomenti 
possano  essere  portati  dalPillustre  civilista 
a  sostegno  della  sua  opinione.  Perchè  il  Co- 
dice civile,  pur  sottoponendo  il  privilegio 
accordato  alle  spese  d'infermità  alla  regola 
comune  a  tutti  i  diritti  singolari  che  debbasi 
avere  la  causa  precisa  del  privilegio  di  cui 
si  tratta,  non  ha  imposto  a  codesto  eserci- 
zio alcnn*altra  modalità  all'infuori  di  qudle 
che  sono  inerenti  al  tempo  nel  quale  deve 
essere  avvenuta  la  malattia.  Sicché  inter> 
pretando  letteralmente  il  disposto  dell'arti- 
colo 1956  n.  B",  e  riportandone  la  deduzione 
a  quello  che  dice  il  legislatore  commerciale 
nel  primo  comma  deJPart  773,  non  si  può 
trovar  alcun  argomento  favorevole  alla  tesi 
del  Luzzati.  11  quale  poi  produce,  come  ar- 
gomento perentorio,  qoello  del  silenzio  del 
legislatore  civile  riguardo  alla  decozione  ed 
al  fallimento  del  debitore;  dimodoché,  se- 
condo questo  autore,  il  fatto  che  il  decesso 
sia  anteriorealladichiarazionedi  fallimento 
del  debitore,  toglie  Tapplicabilità  deirarti- 
colo  1956,  n.  3*;  perchè  ranteriorilà  del  de- 


cesso sarebbe  tolta  dairanteriorità  sua  alla 
dichiarazione  del  faUtmento.  Il  che,  lo  per* 
doni  il  Luzzati,  è  semplicemente  assurdo; 
perchè  è  appunto  la  dichiarazione  di  falli* 
mento  quella  che  ponendo  i  creditori,  a 
qualsiasi  titolo,  dd  fallito  commerciante^ 
nella  condizione  a  loro  fatta  dallo  stesso 
istituto  del  fallimento,  fa  si  che  si  creino 
fra  di  essi  qnelle  diverse  categorie  di  credi- 
tori ai  quali  si  rivolgono  tutte  le  disposi- 
zioni degli  art.  771  a  792  del  Codice  di  com- 
mercio; ed  è  appunto  per  questo  che  lo 
articolo  773  ha  detto  da  bel  principio,  che 
le  disposizioni  del  Codice  civile  intomo  ai 
privilegi  sopra  i  mobili  si  applicano  anche 
nei  giudizi  di  fallimento.  Cosi,  quando  le 
spese  deirinfermità  che  conduce  a  morte 
il  fallito,  siansi  tutte  maturate  in  epoca  an- 
teriore alla  dichiarazione  di  fallimento,  esse 
saranno  ipsojure  rivestite  delPanalogo  pri- 
vilegio semestrale.  Se  non  che,  in  codesta 
anteriorità  alla  dichiarazione  di  fallimento, 
si  può  fare  ancora  una  distrazione  tutt'altro 
che  indifferente.  Se  la  sentenza  che  fissa  la 
data  della  cessazione  dei  pagamenti  ad  un 
tempo  meno  lontano  a  quello,  a  partire  dal 
quale  si  contano  i  sei  mesi  dalla  uhima  in- 
fermità del  fallito,  dichiarato  tale  dopo  la 
sua  morte,  si  conserverà  ancora  alle  spese 
di  queirultima  infermità  il  privilegio  dello 
articolo  1954,  n.  3*,  Codice  civile? 

Tale  quesito  si  potrebbe  rendere  più  ge- 
nerale col  far  rimontare  la  data  della  morte 
del  fallito  a  quel  limite  massimo  di  distanza, 
dallasentenza  dichiarativa  di  fallimento,  che 
la  legge  commerciale  concede  all'art.  690; 
cioè,  un  anno  dopo  la  morte  del  fallito.  In  si- 
mile caso  noi  crediamo  che,  anche  tenuto 
calcolo  di  ciò  che,  trattandosi  della  morte 
del  fallito,  dispone,  riguardo  alla  retrotra- 
zione  della  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti, Tart.  704  secondo  comma  del  Codice 
di  commercio,  il  privilegio  del  le  spese  d'^ul- 
tima  infermità  sussista  ugualmente,  pel  se- 
mestre antecedente  la  morte  del  fallito,  in 


(1)  Op.  cit.,  voi.  r,  pag.  316,  §  256. 
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tatti  i  casi  in  cui  la  cessazione  dei  paga- 
menti e  la  dichiarazione  di  fallimento  pos- 
sano essere  sentenziate  a  seconda  di  ciò  che 
è  specialmente  stabilito  nel  Codice  di  com* 
mercio,  all'ultimo  alinea  delParticolo  690  e 
al  secondo  alinea  delFarticolo  704. 

IlLuzzati(l),  facendo  ei  pure  la  seconda 
ipotesi  che  si  presenta  naturalmente  a  chi 
esamina  questa  materia,  dice  che  alle  spese 
d'infermità  sostenute  per  il  fallito  *  il  carat- 
tere di  credito  privilegiato  potrebbe  essere 
attribuito  dalla  morte  del  debitore  che  av- 
venne nel  corso  del  giudizio  di  fallimento  « , 
ossia  dopo  dichiarato  il  fallimento.  Non 
sappiamo  però  come  il  Luzzati  metta  d'ac- 
cordo il  brano  che  riferimmo  con  questo 
che  lo  sussegue:  '^  Per  le  spese  d'infermità 
che  occorressero  nel  corso  di  questo  giu- 
dizio, ai  creditori  non  spetterebbe  alcuna 
ragione  che  essi  potessero  far  valere  in 
concorso  dei  creditori  del  fallimento.  Ad 
eventualità  di  questa  specie  si  provvede- 
rebbe,  il  più  spesso,  in  pratica,  coU'eserci- 
zio  di  quella  facoltà  di  prestare  soccorsi  al 
fallito (2)  concessa  dall'art.  752  del  Co- 
dice di  commercio.  E  diciamo  che  non  pos- 
siamo scorgere  quel  nesso  logico,  che  pur 
dovrebbe  legare  queste  elucubrazioni  del 
Luzzati,  perchè  il  primo  periodo  riferito  è 
in  antitesi  perfetta  alle  conclusioni  che  da 
esso  sembra  abbia  voluto  trarre  l'autore  ci- 
tato, nel  secondo  passo  che  riferimmo.  È 
nostra  opinione  che,  eccetto  il  caso  in  cui 
il  fallito  sia  tale  dichiarato  mentre  è  degente 
per  malattia,  in  modo  che  i  sei  mesi  con- 
cessi al  privilegio  si  distribuiscano  tra  la 
epoca  anteriore  e  l'epoca  posteriore  alla 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  il  giu- 
dice delegato  ed  i  creditori  dopo  la  chiusura 
del  verbale  di  verificazione  dei  crediti,  deb- 
bano, a  mente  dell'art.  752  del  Codice  di 
commercio  incaricarsi  essi  delle  spese  della 
malattia  del  fallito;  tali  spese  dovendo  evi- 
dentemente comprendersi  in  quei  necessari 
soccorsi,  che  tale  articolo  autorizza  ad  ac- 

(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  217,  §  2S>6. 


cordare.  Che  il  giudice  delegato  o  i  credi» 
tori  non  voghano  o  trascurino  di  adempire  a 
quanto  dispone quell'arL752,nonv'è  ragione 
di  non  concedere  il  privilegio  dell'art.  1956, 
n.  3<>,  a  chi  si  sottoponga  a  spese  ptr  la  ma- 
lattia del  fallito:  perchè  sarebbe  assurdo, 
e  ciò  per  argomento  di  moralità  e  di  igiene 
pubblica,  che  si  volessero  trattare  come  im- 
pone l'art  707  i  credili  di  tal  natura,  perchè 
fatti  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento. 
Quanto  al  caso  in  cui  il  commerciante  mo- 
rendo dopo  la  dichiarazione  di  fallimento, 
fosse  diggià  ammalato  e  sottoposto  a  cura 
medica  quando  fu  dichiarato  fallito,  è  certo 
che  le  persone  che,  in  causa  della  malattia, 
vengono  a  trovarsi  in  una  ragion  di  credito 
col  fallito,  potranno  avanzar  il  loro  credito 
fornito  del  privilegio,  quantunque  volte  i  cre- 
ditori 0  il  giudicedelegato  non  ritengano  più 
conveniente  far  entrare  nella  categoria  dei 
soccorsi  necessari  il  pagamento  di  quelle 
spese.  Non  crediamo  neppur  necessario  di 
perder  tempo  per  mostrare  che  il  credito 
della  spesa  d'infermità  sarà  quello  dei  far- 
macisti, medici,  infermieri,  che  prestarono 
medicinali,  opera,  o  servizio  a  vantaggio 
del  fallito  ammalato;  quantunque  riguardo 
agli  infermieri  potesse  farsi  questione  se  essi 
debbansi  ritenere  piuttosto  salariati,  e  quindi 
come  tali  privilegiati.  Come  pure  ognuno 
comprenderà  che  i  sei  mesi  fìssati  dal  le- 
gislatore del  Codice  civile,  assumono  carat- 
lere  di  limite  oltre  il  quale  non  si  può  an- 
dare nel  caso  in  cui  la  malattia  del  debitore 
abbia  durato  un  tempo  maggiore  e  non  un 
limite  al  quale  si  debba  giungere  per  po- 
ter godere  del  privilegio  di  cui  si  tratta. 

IV.  Sono  pure  privilegiate  su  tutti  i  mobili 
del  debitore  le  sonmiinistrazioni^  alimenti 
fatte  al  debitore  per  lui  e  per  la  sua  famiglia 
negli  ultimi  sei  mesi,  ed  i  salari  delle  per- 
sone di  servizio  per  egual  tempo.  Anche  in 
quest'ultimo  privilegio  dell'art  1956  del  Co- 
dice civile,  il  tempo  utUe  per  la  costituzione 
del  privilegio  di  quei  crediti  che  in  esso  si 

(2)  Op.  cit,  voi.  z,  pag.  217,  %  243. 


[Art.  778] 


DELLA  LIQUIDAZIONE  DEL  PASSIVO 


661 


toccano  è  limitato  a  sei  mesi.  E  Tart  773, 
n.  !•  si  riferisce  direttamente  ad  esso,  equi* 
parando  il  salario  dovuto  agli  impiegati  del 
fallito  a  quello  dovuto  alle  persone  di  ser- 
vizio, s'intende  domestieif  della  famiglia  del 
debitore.  Le  stesse  questioni  riguardo  alla 
influenza  dell'epoca  in  cui  si  fìssa  la  cessa- 
zione dei  pagamenti  e  la  dichiarazione  di 
fallimento,  si  possono  rilevare  qui  a  propo- 
sito degli  alimenti  e  delle  persone  di  servi- 
zio. E  la  ragione  di  ciò  è  chiara. 

Perchè  anche  per  la  fornitura  degli  ali- 
menti si  possono  stabilire  i  criteri  di  ante- 
riorità e  di  posteriorità  alla  data  della  sen- 
tenza dichiarativa  di  fallimento  e  si  possono 
trarre  identiche  conclusioni.  Anche  per  gli 
alimenti,  dopo  la  dichiarazione  della  fallita, 
si  può  invocare  la  facoltà  di  concedere  i  ne- 
cessari soccorsi  accordata  dall'art.  752  Co* 
dice  di  commercio.  E  qui,  cosa  abbastanza 
singolare,  il  Luzzati  viene  ad  una  conclu- 
sione altrettanto  inaspettata  quanto  con- 
traria a  quella  che  di  lui  abbiamo  riferito 
del  n.  3«  dell'art  1956  del  Codice  civile:  che 
egli  scrìve  senz'altro  che  '  i  sei  mesi  indi- 
cati dalla  legge  al  n.  4^  dell'art.  1956  si  rife- 
riscono tanto  al  caso  di  morte,  quanto  a 
quello  di  fallimento  o  di  decozione  del  de- 
bitore s  (1).  Questa  conclusione  del  Luzzati 
è  tanto  più  apprezzabile  in  quanto  che  ei  la 
sostiene  in  confronto  dell'opinione  contraria 
del  Pacifici-Mazzoni,  del  Pochintesta,  del 
Borsari,  della  cui  scorta  ed  argomentazioni 
di  solito  si  vale  a  sostegno  de*suoi  studi. 
L'argomento  per  cui  il  Pochintesta,  il  Paci- 
fici-Mazzoni e  il  Borsari,  trovano  di  non  po- 
ter estendere  al  creditore  del  fallito  il  pri- 
vilegio dell'art  1956,  n.  4*  del  Codice  civile, 
è  quello  dell'accenno  diretto  fatto  dal  legis- 
latore commerciale  nel  primo  numero  del- 
l'arL  773  del  Codice  vigente  (664  Codice  di 
commercio  abolito)  a  quell'articolo,  per  sta- 


li) Op.  eit,  voi  I,  pag.  248-244,  §  284. 

(2J  Op.  dt,  vpL  I,  pag.  245,  §  286. 

(8)  Gfr.  Galamardrii,  op.  cit,  voi  i,  pag.  857i 


bilire  una  norma  ed  un  criterio  proprii  al 
caso  del  diritto  commerciale,  in  opposizione 
alla  norma  ed  al  criterio  in  analoga  materia 
proprii  al  diritto  civile. 

Ma,  come  ben  rileva  il  Luzzati,  la  *  opi« 
nione  di  questi  scrittori  è  fondata  sopra 
una  confusione  di  argomenti  affatto  dispa- 
rati „  (2)  e  non  è  altro  se  non  una  stor- 
tura giuridica  creata  dal  Mazzoni  ed  accolta 
senza  disamina  e  ripetuta  dagli  altri  due. 
Perchè  appunto  il  legislatore  commerciale 
col  riferirsi  come  fa,  nell'art.  773,  n.  !•,  al 
disposto  del  4<*  numero  dell'art.  1956  del  Co- 
dice civile,  ha  inteso  di  rendere  direttamente 
applicabile  al  diritto  commerciale  in  ma- 
teria di  fallimento  le  disposizioni  del  diritto 
civile,  aggiungendovi  undisposto  particolare 
favorevole  alle  persone  che  non  avrebbero 
potuto  essere  comprese  fra  quelle  che  il  le- 
gislatore del  Codice  civile  aveva  nominato 
nell'articolo  del  quale  si  tratta  ;  ha  inteso, 
*  cioè,  completare  a  seconda  dei  bisogni 
della  vita  commerciale  quella  disposizione 
idonea  solo  a  regolare  rapporti  nascenti 
nella  vita  civile ,  (3).  Dopo  questa  osserva- 
zione, cadono  gli  altri  argomenti  accampati 
all'appoggio  di  quella  conclusione.  11  non 
provvedere  la  legge  commerciale  eziandio 
alle  somministrazioni  di  alimenti  per  l'ipo- 
tesi di  fallimento  lascia  sotto  l'impero  del 
diritto  comune  la  protezione  di  queste  som- 
ministrazioni. E  solo  con  evidente  petizione 
di  principio,  cioè  mettendo  come  premessa 
di  argomentazione,  che  la  legge  civile  non 
provveda  all'ipotesi  di  fallimento,  si  può 
giungere  alla  conclusione  che  una  deroga 
al  diritto  civile  non  sia  in  questo  argomento 
portata  dalla  legge  commerciale.  La  que- 
stione infatti  sta  appunto  nel  vedere,  se  la 
legge  civile  provveda  solo  all'ipotesi  di  morte 
del  debitore,  e  non  eziandio  a  quella  di  falli- 
mento 0  di  decozione.  Ed  essa  non  è  certo 


n.  409.  —  Gli  autori  francesi  sembrano  pure  prò* 
pensi  a  seguire  questo  criterio  ;  quantunque  deci* 
samente  non  lo  rifiutino  ;  però  la  Cassazione  di 
Francia  lo  accolse  in  più  d*un  caso. 
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neppure  indirettamente  risolta  da  una  dis* 
posizione  di  legge  speciale  la  quale,  rife- 
rendosi  ad  una  garanzia  di  legge  aecùrdata 
a  certe  persane  dalla  Ugge  civile ^  si  limUa 
ad  estenderla  ad  altre  persone  da  questa 
legge  non  eontemplaie. 

*  Si  lasci  adunque  in  disparte  il  disposto 
della  legge  commerciale,  che  non  può  ser- 
vire alla  soluzione  del  quesito  e  si  cerchi 
questa  risoluzione  nel  solo  disposto  delia 
legge  civile.  E  cosi  facendo  ci  sembra  do- 
versi necessariamente  giungere  alla  conclu- 
sione da  noi  preparata  .  (!)•  Avvertiamo 
chela  somministrazione  di  alimenti  essendo 
privilegiata  nella  vitacivile  e  nella  commer- 
ciale, si  applica  nella  maasiraa  accezione 
di  significato  della  voce  *  alimenti , .  E  noi, 
come  avvertimmo  altra  volta  appoggiati  alia 
giurisprudenza  già  colà  citata,  riteniamo  che 
nella  pensione  alimentizia  debbansi  com- 
prendere tutte  le  somministrazioni  neces- 
sarie per  la  vita  fisica,secondola  condizione 
economica  e  sociale  delle  persone  a  cui 
quelle  somministrazioni  vengono  fatte;  e 
non  solo  la  fornitura  dei  medicinali  even- 
tualmente necessari,  ma  anche  le  spese 
indispensabili  per  Teducazione,  checché 
oppoiiga  il  Calamandrei  (2)  invocando 
lo  aforisma  del  Digesto  (3)  sulla  pensione 
alimentaria,  che  in  essa  *  eaetera  quae  ad 
disciplinam  pertinent  non  ccnlinentur  n  » 
Avverte  il  Calamandrei  (4),  le  somministra- 
zioni andar  intese  nel  senso  che  esse  com- 
prendono *  .....soltanto  quelle  fatte  per  la 
consumazione,  e  non  quelle  che  il  fallito 
avesse  ricevute  allo  scopo  di  rivendita; 
poiché  in  tal  caso  cesserebbe  la  ragione  di 
umanità  che  dà  fondamento  al  privilegio: 
per  esempio,  non  si  avrebbe  privilegio  al- 
cuno per  le  farine  vendute  ad  un  fornaio, 
per  i  generi  alimentari  venduti  ad  un  tral- 
ci) LuzzATi,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  245-246,  §  286. 
(t)  Op.  clt,  voi.  I,  pag.  357,  n.  409. 
(S)  Ve  verb,  9ign^  L.  xvi*  24. 

(4)  Ibid.,  pag.  358,  n.  411. 

(5)  Op.  cit.,  voL  X,  pag.  283,  §  219. 

(6)  ÀppeUo  Bologna,  8  febbraio  1869  {Annali, 


tore  e  via  dicendo  ,.  La  quale  avvertenza, 
che  abbiamo  riportata  tul  abu99daHtiam,ù 
sembra  veramente  oaiosa  e  auporflua;  giac- 
ché, nel  concetto  e  nel  criterio  il  piìi  co- 
mune della  pensione  alimentaria  e  delle 
somministrazioni  analoghe,  é  già  necessa- 
riamente incluso  lo  scopo  di  consumazione 
personale  o  famigliare  a  line  di  sostenta- 
mento, scopo  che  dà,  appunto,  al  diritto 
degli  alimenti  da  cui  deriva  l'obbligo  della 
pensione  ed  indirettamente  il  privilegio  di 
cui  il  legislatore  ha  rivestito  i  crediti  a  queUa 
inerenti,  il  carattere  speciale  che  ognuno 
conosce. 

Altra  categoria  di  privilegi  su  tutti  i  mo- 
bili, che  colpisce  anche  il  patrimonio  mo- 
biliare del  fallimento  é  quella  dell'  arti- 
colo 1957  Codice  civile.  Di  questo  privilegio 
nulla  è  a  dirsi;  però  almeno  Taccenno  alla 
sua  esistenza  ed  alla  sua  applicabilità  con- 
veniva farlo  dacché  nessuno  fra  i  commer- 
cialisti italiani  ha  parlato  del  privilegio 
tributizio  dello  Stato  sopra  i  mobili  tutti 
del  fallito.  Avvertasi  che  secondo  il  Luz- 
zati  (5)  ed  una  numerosa  giurisprudenza  (6) 
il  caposaldo  o  multa  per  il  ritardato  paga- 
mento del  tributo,  ritenendo  dai  principale 
la  natura  tributizia,  é  ugualmente  favorito 
dal  privilegio  deirarticolo  1957  God.  civile. 

AlParticolo  1958  del  Codice  civile  si  riat- 
tacca più  specialmente  Tart.  773,  n.  2*  e  d" 
del  Codice  di  commercio.  Questo  lungliis- 
simo  articolo  che  da  solo  forma  il  §  li  della 
sezione  I,  capo  I,  titolo  XXXilI,  libro  Ili 
del  Codice  civile,  merita  tuUa  l'attenzione 
dello  studioso,  perché  comprende  alcune 
disposizioni  riguardanti  il  privilegio  con- 
cesso a  creditori  che  di  spesso  si  riscontre- 
ranno nella  massa  dei  creditori  del  falli* 
mento,  e  perché  a  codesti  privilegi  concessi 
e  regolati  dal  Codice  civile  recò  alcune 

HI,  2,  72).  —  Appello  Torino,  SO  luglio  1877  [OU- 
rinpritdénza^  xiv,  662).  —  Appello  Roma,  23  OO' 
vembre  1880  {Annali,  xv,  3, 69).  —  Appello  VeD«- 
zia,  10  marzo  1883  {Foro  Jt,  1883,  i,  370).  —  Cas- 
sazione Torino,  20  febbraio  1682  {Qiurisfr^  xix, 
281). 
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importanti  inodifìcaxiofii  il  legi^atore  com- 
rfterotate.  Anche  i  privilegi  deirart.  1956 
sono  privilegi  speciali  sopra  i  mobili;  ma, 
a  dffferema  dei  privilegi  degli  articoli  1956 
e  t9&7,  questi  «i^pisoono  solamente  una 
qualità  di  mobili  ;  di  solito  quelli  in  causa 
de'ipiaH,  per  la  cui  fornitura,  si  costituì  il 
rapporto  di  dare  ed  avere  tra  debitore  e 
creditore.  Quindi  i  crediti  dello  Stato  per  i 
diritti  di  dogana  e  di  registro,  e  per  ogni 
altro  dazio  o  tributo  indiretto  sopra  i  mo- 
bili, nel  caso  più  frequente  quanto  al  eom* 
meroiante,  sopra  le  merci  su  cui  cadono 
tali  diritti  tributili.  È  ad  avvertirsi,  riguardo 
a  questo  privilegio  dei  crediti  dello  Stato, 
che  esso  sussiste  tuttavia  anche  quando  la 
merce,  il  mobile  che  ne  è  Toggetto,  sia  stato 
immobilizzato,  sia  cioè  diventato  immobile 
per  destinazione,  come  accadrebbe,  verbi 
^ratiUf  se  le  macchine,  che  servono  alla 
industria  del  fallito,  non  avessero  ancora 
pagato  il  dazio  d'entrata  essendo  impor- 
tate dairestero  ;  ma,  però,  fossero  diggià 
entrate  in  servizio  neiropifìoio  del  fallito; 
sicché  da  ciò  risulta  che  il  privilegio  non 
cade  perchè  il  creditore  non  si  trovi  più 
nel  possesso  dAla  cosa,  delPoggetto  colpito 
dal  privilegio. 

Non  possiamo,  però,  riguardo  a  questo 
privilegio  dello  Stato  consentire  con  Topi- 
Siene  del  Luzsati  (1)  seooodo  cui  pur  esi- 
stendo, per  mancato  pagamento  dei  dovuti 
•diriDd,  il  privilegio  sui  mobili,  i  terzi  pos* 
sono  mequistare  su  di  essi  un  privilegio 
anteriore  e  più  Talido  di  «qndUo  dello  Stato, 
funrcfaè  nei  terzi  concorra  la  buona  fede. 
<x!Ìaodiè  i  privilegi  deirarticolo  Id&Slianno 
ne/lla  prelazione  TonliDe  corrispondenle  al 
^0po  Bumero  e  quello  deHo  Slato  precede 
tifili  |(M  i^llrì.  Poi  il  privilegio  nasce  dalle 
oondiMni  di  fctlo  ebe  la  )egge  ritiene  ne* 
cessane  e  sufficienti  a  tlargH  rita,  e  la 
buona  4eée  é  un  elemento  indrfferenle  per 
l'acquisto  come  per  Tordine  del  privilegio 
e  della  prelazione.  Poi  lo  stesso  legislatore 


del  Codice  civile,  all'art.  1959,  ha  dato  pre* 
lazione  sopra  il  privilegio  delltet  t99d,  n.  1^ 
al  solo  privilegio  delPart  1956,  n.  V  qmelìo 
cioè  per  le  spese  di  giustizia;  mentre  n^m  ha 
voluto  che  nessun  altro  privilegio  fosse  pre* 
ferito  al  privilegio  deln.  l%art  19S8,mentre 
invece  all'art  1690  stabili  «spressamente, 
ohe,  il  credito  deHo  Stato  è  prefiérito  ad  ogni 
altro  credito  sopra  i  mobili  cbe  Inrono  og- 
getto dei  tributi  indicati  nel  n.  1*  ddll*ar- 
ticolo  1958.  Ora,  cerne  il  Luzzati^possa  cre- 
dere sostesttitle  la  sim  opinione  dinnanzi 
al  perentorio  dispesto  contrario  della  leg^e, 
non  comiM*en(Uamo,  né  ci  curiamo  di  seni* 
tare. 

il  secondo  privilegio  dell'  articolo  1958 
è  creilo  che  favorisce  i  credili  dei  ■canoni 
sopra  i  frutti  del  fondo  eoflteutico,  raccolti 
nell'anno,  e  sopra  le  derrate  che  si  trovano 
nelle  abitazioni  e  fabbridie  ansasse  al 
fondo  e  provegneati  dal  medesimo.  Questo 
privilegio  ha  luogo  pel  credito  dell'anno  in 
corso  e  dell'asleeedente.  11  Codice  di  com- 
mercio che  ha  modifiesto  in  parte  il  n.  S*" 
deir  art.  1968,  che  pur  tratta  una  materia 
analoga  a  qurila  di  codeato  secondo  nu- 
mero, non  ha  recata  modiGcazione  -éi  sorta 
ai  diritti  del  dominua  enphàhetnnts,  «iochè 
questo  privilegio  ai  applica  anche  in  caso 
di  fallimento  dellNenfiteiita  cosi  come  è  re- 
golato dal  Codice  civile.  Crediamo  inutile 
una  discussione  relatmoneiite  alla  oaiidi- 
none  cbe  questo  secondo  numero  dell'ar- 
ticolo 1968  fa  ai  fmdi  wrlnmi  «die  pure 
possono  dani  in  enfiteusi  :  i  -quali,  non  pro- 
ducendo derrate  né  raoeoki,  non  presente- 
rebbero alcun  oggetto  su  ^ui  il  auditore 
en&euticario  potesse  dirigere  il  proprio 
pririlegio,  per  il  pagamento  del  dovuto  ca- 
none. Neppure  insàtiamo  soli' interpreta- 
zione da  darsi  alla  ftase  *  l'anno  in  corso 
e  l'antecedente  «  usata  dal  legislatore  ci- 
vile, perchè  sembra  abbasAansa  chiaro  che 
trattandosi  dell'esercizio  efficace  del  privi- 
legio, Yanno  in  corso  diventa  quello  in  cui 


(1)  Op.  cit,  voi.  TI,  p»g.  811 -»1«,  §  8B8. 
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il  privilegio  si  eserciterà  in  causa  del  man' 
calo  pagamento  del  canone:  e  Vanno  ante- 
cedente è  quello  che  questo  immediata- 
mente precede. 

Del  terzo  numero  di  questo  articolo  1958, 
che  parla  del  privilegio  del  locatore  ri- 
guardo alle  pigioni  ed  ai  fìtti  degli  immo- 
bili, al  quale  il  legislatore  del  Codice 
civile  ha  dedicata  una  lunghissima  esposi- 
zione, ci  riserviamo  di  parlare  più  ampia- 
mente nel'  numero  306  del  presente  com- 
mento; là  ove  la  modifìcazione  impostavi 
dal  legislatore,  col  numero  ^  dell'art.  773, 
necessita  una  trattazione  delP  argomento 
più  estesa  e  completa  di  quanto  si  potrebbe, 
convenientemente,  fare  in  questo  numero. 
Il  privilegio  del  locatore  per  l'esazione  delle 
pigioni  e  dei  fitti,  a  seconda  si  tratta  di 
fondi  urbani  o  rustici,  di  edifici  o  di  ter- 
reni, cade  sopra  i  frutti  raccolti  udranno, 
sopra  le  derrate  (1)  che  trovansi  nelle  abì* 
tazìoni  e  fabbriche  annesse  ai  fondi  rustici 
e  provegnentì  dai  fondi  medesimi,  e  sopra 
tutto  ciò  che  serve  a  coltivare  il  fondo  affit- 
tato, od  a  fornire  il  fondo  medesimo  o  la 
casa  appigionata.  Ed  è  questo  privilegio  di 
tal  natura,  che  nasce  con  lo  stesso  contratto 
di  locazione  o  di  affittanza  e  dura  per  tutto 
il  contratto,  in  tutte  le  sue  fasi  e  si  eser- 
cita ugualmente  quando  sopravvenga  la  re- 
scissione secondo  la  formula  del  contratto, 
come  quando  questa  rescissione  si  anti- 
cipi pel  mutuo  dissenso  dèi  contraenti,  o 
per  la  mancanza  d'una  delle  parti  alle  con- 
dizioni del  contratto:  sempre  però  quando 
concorra  il  mancato  pagamento  di  quelle 
annualità  di  fitto  o  di  pigione  per  le  quali 
il  legislatore  ha  concesso  il  privilegio;  il 
quale  ha  luogo  pel  credito  delP  anno  in 
corso,  dell'antecedente  e  delle  scadenze 
successive  portate  dai  contratti  di  loca- 

(Ij  Per  il  significato  e  TestensioDe  da  attribuire 
a  questa  voce  rimandiamo  il  lettore  ai  nostri 
**  Atti  di  commercio  „,  monografia  completa,  nel 
Digesto  Italiano. 

(2)  Sarebbe  opera  d^ottimo  ingegno  Tillustra- 
ùone  del  momento  in  cui,  si  renda  applicabile  la 


zione,  se  questa  ha  data  certa,  e  solo  pel 
credito  dell'annata  in  corso  e  della  sosse- 
guente,se  non  è  certa  la  data  della  locazione. 

In  questo  privilegio,  ed  in  ambidae  i  casi, 
è  fatta  facoltà  agli  altri  creditori  di  subin- 
gredire  alle  ragioni  del  conduttore,  di  sublo- 
care l'immobile  durante  il  tempo  pel  quale 
il  locatore  esercita  il  suo  privilegio,  anche 
se  ciò  fu  vietato  nel  contratto  di  locazione, 
e  di  esigere  fìtti  e  pigioni,  purché  al  loca- 
tore venga  pagato  tutto  ciò  che  gli  fosse 
dovuto  con  privilegio,  e  cautelandolo  anche 
per  la  parte  di  credito  non  ancora  scaduto. 

E  non  solo  il  privilegio  del  locatore  ha 
luogo  pei  fitti  e  per  le  pigioni  ma  pure  pei 
danni,  ai  quali  sia  dovuto  risarcimento,  e 
per  quelle  riparazioni  poste  a  carico  del 
conduttore  e  da  lui  non  adempiute,  non 
meno  che  per  la  restituzione  delle  scorte  e 
per  l'adempimento  di  tutte  le  condizioni 
del  contratto. 

Ed  è  così  possente  questo  privilegio  da 
cadere  anche  sopra  tutti  quegli  oggetti  di 
proprietà  altrui  che  si  trovassero  in  possesso 
del  conduttore,  affittuario  o  subaffittuario 
o  subinquilino,  al  momento  in  cui  il  privi' 
legio  si  eserciterà,  eccetto  il  caso  in  cui 
trattisi  di  oggetti  smarriti  o  rubati,  e  quello 
di  scienza,  da  parte  del  locatore,  del  diritto 
di  proprietà  che  i  terzi  hanno  su  quelle 
cose.  Dippiù,  il  privilegio  del  locatore,  s^ 
condo  il  n.  3<»  dell'art.  1958^  è  munito  del 
ju8  pereequendi;  sicché  anche  se  gli  oggetti 
che  sono  sottoposti  ad  esso  vengano  po^ 
tati  altrove  o  depositati  appo  una  terza  per- 
sona, senza  il  consenso  del  locatore,  costui, 
ipso  jure,  li  può  far  sequestrare  conser- 
vando sovr'essi  il  suo  privilegio,  purché 
l'esercizio  dell'azione  idonea  sia  promosso 
entro  giorni  quaranta  dal  di  in  cui  avvenne 
il  trasporto  (2),  trattandosi  di  mobili  di 

oondìxione  del  tnuporto  di  cai  parla  11  Godiee 
civile; «ssendo  conoepibilel^avrento dalla eoodi- 
zione  tanto  al  momento  in  cui  la  cosa  è  amoMA 
dal  luogo  ove  si  trova,  quanto  al  momento  in  eoi 
giunge  al  luogo  dove  viene  depositata.  E  dò  non 
è  questione  indiiferente  ed  oziosa. 
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fondi  rustici,  ed  entro  quindici  giorni  se  si 
tratti  di  case.  Non  hanno  però  nocumento 
da  questo  i  diritti  che  i  terzi  acquistarono 
dopo  il  dì  del  trasporto  ;  sempre,  s'intende, 
che  la  buona  fede  concorra  nell'acquisi- 
zione di  tali  diritti  al  momento  in  cui  si 
acquistano;  essendo  nel  caso  di  mala  fede 
successiva  all'acquisto  bona  fide  del  diritto 
applicabile  Tapoftegma  :  tnala  fides  super- 
veniens  non  noeet.  Per  quello  che  riguarda 
la  asportazione  di  tali  oggetti,  falla  con 
frode  da  parte  dei  terzi  che  poi  vantino  il 
loro  diritto  in  opposizione  al  privilegio  del 
locatore,  cercheremo  di  sviluppare  meglio 
r  argomento  nella  interpretazione  della 
frase  dell'articolo  773,  n.  20  Cod.  di  com- 
mercio, che  si  riferisce  alla  sottrazione  frau- 
dolenta degli  stessi  oggetti  all'ideale  pos- 
sesso del  locatore. 

Non  sappiamo  vedere  quanta  probabilità 
e  possibilità  d'applicazione  possa  avere 
il  Codice  di  commercio  e  l'istituto  del  fal- 
limento riguardo  al  colono,  al  massaro,  al 
mezzadro,  i  quali  però  partecipano  (1)  di- 
rettamente della  qualità  giuridica  dell'affìt- 
tuario  di  fondi  rustici.  Ma  costoro  non  pos- 
sono considerarsi,  quando  si  attengano 
unicamente  all'  esercizio  della  loro  in- 
dustria, come  commercianti,  perchè  nes- 
suno degli  atti  che  essi  compiono  nello 
esercizio  dell'industria  alla  quale  sono 
dedicati  è  di  natura  commerciale.  E  ciò 
che  qui  si  dice  dei  coloni,  mezzadri  e  mas- 
sari, serva  al  lettore  anche  per  gli  affittuari 
dei  fondi  rustici,  e  per  gli  inquilini  che 
unicamente  si  conservino  nei  loro  atti  fuori 
della  vita  commerciale,  in  modo  che  la  jat- 
tura  che  colpisce  la  loro  fortuna  assuma 
non  il  carattere  di  fallimento,  bensì  quello 


(!)  SuQa  qualità  d*afflttoario  del  colono  la 
giorìspradenza  è  coDcorde  e  sconfessa  ie  poche 
opinioni  contrarie  di  alcuni  dottrinari,  come  ad 
esempio,  il  Horosini  {Colonia- Società  ed  azioni 
§diliMié,  t*  ediz.,  Ancona,  1885);  Cassazione  di 
Firenze,  6  aprile  1876  {Legge,  1875,  i,  443):  Gas- 
sazione  di  Firenze,  5  dicembre  1882  {Legg€^  1882, 
I,  223);  Cassazione  di  Torino,  25  gennaio  1882 


di  decozione.  Epperò  se  qui  riportammo 
il  disposto  del  n.  Z^  e  n.  4<*  del  Codice  civ. 
air  artìcolo  1958,  lo  facemmo  nella  sola 
considerazione  che  la  conduzione  del  fondo 
rustico  o  la  colonia  parziaria  siano  eserciti 
da  un  individuo  che  abbia  la  qualità  di 
commerciante,  e  quindi  potendo  essere  di- 
chiarato in  fallimento  metta  il  locatore 
nella  condizione  di  valersi  del  suo  privi- 
legio di  fronte  agli  altri  creditori  del  suo 
affittuario  come  commerciante. 

Nella  stessa  condizione  del  numero  4* 
sono  da  mettersi  gli  altri  privilegi  elencati 
nell'articolo  1958  (2),  che  si  eserciteranno 
contro  il  commerciante  dichiarato  in  falli- 
mento in  concorso  cogli  altri  creditori  ogni 
volta  che  la  persona  verso  cui  può  essere 
esperito  il  credito  privilegiato  rivesta  la 
qualità  di  commerciante;  soltanto  rimar- 
ranno inapplicabili,  al  caso  di  fallimento,  i 
numeri  10  e  11  del  detto  articolo,  perchè 
mai  le  persone  ivi  contemplate  potranno 
assumere  qualità  di  commerciante,  es- 
sendo pendenti  tuttora  le  cause  per  cui 
possano  i  privilegi  ivi  concessi  contro  di 
loro  venire  esercitati  dal  corpo  morale 
alla  cui  amministrazione  appartenneix)  od 
appartengono. 

Al  numero  G^*  di  questo  articolo  1958,  il 
legislatore  commerciale  si  è  riferito  stabi- 
liendo  nel  numero  3"*  dell'articolo  773  il 
privilegio  del  venditore  delle  macchine  per 
il  prezzo  di  esse  non  pagato.  Nel  n.  308  e 
seguenti,  309  e  310  del  commento  all'arti- 
colo 773  del  Codice  di  commercio  sarà 
trattata  ampiamente  questa  parte. 

Riguardo  ai  crediti  muniti  di  privilegio 
generale  sui  mobili,  secondo  dispone  l'arti- 
colo 1956  del  Codice  civile,  avvertasi  che  il 

(Uggé^  1882,  i,  66i);  Cassazione  di  Roma,  7  aprile 
1886  {Legg;  1886,  ii,  74). 

(2)  Una  sentenza  dell'Appello  di  Firenze  in  data 
16  die.  1886,  ammette  applicabile  perfettamente 
al  caso  di  crediti  commerciali  l'articolo  1958,  n.  7, 
del  Codice  civile,  coordinato  con  lo  spirito  del* 
l'articolo  778  Codice  di  commercio  {Il  DirUtQ  eom» 
merciale  [Rivista],  voi.  v,  colonn.  293  e  seg.)- 
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legislatore  li  ha  favoriti  con  la  disposizione 
specialissima  deirarticolo  1963  delio  stesso 
Codice,  disposizione  che  è  pienamente  ap- 
plicabile anche  al  caso  di  fallimento  del 
creditore.  Vedremo  di  ciò  parlando  dei  pri- 
vilegi sopra  gii  immobili,  di  cui  trattano 
gli  articoli  776  a  779,  inclusivamente,  del 
Codice  di  commercio. 

Oltre  questi  privilegi  che,  dettati  dal  le- 
gislatore civile,  furono  accolti  interamente, 
od  in  parte  modificati  secondo  il  partico- 
lare bisogno  della  materia  dal  legislatore 
delPattuale  Codice  di  commercio,  non  sono 
da  dimenticare  quei  privilegi  propri  al  di- 
ritto commerciale  raccolti  dal  legislatore 
nel  titolo  iX  del  libro  II  del  Codice  di  com- 
mercio, sotto  la  denominazione  di  erediti 
privilegiati.  Essi  sono  propri  al  diritto 
commerciale  marittimo  ed  hanno  dritto  di 
prelazione  ad  ogni  altro  privilegio  generale 
o  speciale  sui  mobili,  stabiliti  nel  Codice 
civile  (art  666  Cod.  comm.).  Cadono  sulle 
cose  caricate,  sul  nolo,  sulla  nave  (capo  II, 
IH  e  IV,  titolo  IX,  libro  III  Cod.  comm.);  e 
mirano  a  garantire  quei  crediti  che  hanno 
cagione  nelTesercizio  stesso  deirindustria 
o  del  commercio  del  debitore,  od  anche  nei 
mezzi  necessari  a  tale  esercizio,  ecc.  Né 
qui  fermansi  i  privilegi  propri  al  diritto 
commerciale.  Chèrarticolo362  delPanalogo 
Codice  fonda  il  privilegio  speciale  del  man- 
datario commerciale  sulle  cose  di  ragione 
del  mandante  eh'  egli  detiene  per  Tesecu- 
zione  del  mandato,  o  che  si  trovano  a  sua 
disposizione  nei  suoi  magazzini  o  in  luogo 
di  pubblico  deposito,  o  delle  quali  egli  può 
provare  la  fattagli  spedizione,  col  possesso 
legittimo  della  polizza  di  carico  sola  o 
prima  o  della  lettera  di  vettura.  Questo 
eredito  è  preferito  ad  ogni  altro  che  si  eser- 
citi verso  il  mandante  o  verso  il  venditore 
rivendicante;  e,  in  caso  di  fallimento  del 
mandante,  il  privilegio  del  mandatario  sulle 
cose  comprate  per  di  lui  conto,  si  esercita 
iecondo  le  disposiaBioni  del  capo  111,  tiL  IV, 
libro  III  del  Godiee  di  commercio,  ove  è 
regolata  la  rivendicazione  in  caso  di  falli- 


mento. L'esercizio  del  diritto  assicurato  al 
mandatario  con  Tarticolo  362,  è  regolalo 
dalla  procedura  particolare  ordinata  su 
questo  proposito  dall'articolo  363. 

Altro  privilegio  particolare  al  Codice  di 
commercio,  ma  che  però  ha  un  diretto  ap- 
piglio con  l'articolo  1958,  n.  9*  Codice  ci7., 
è  quello  dell'articolo  412,  relativo  al  vet- 
tore, e  riguardante  i  crediti  dipendenti  dal 
contratto  di  trasporlo;  questo  privilegio  si 
intende  sulle  cose  trasportale  sino  alia  ri- 
consegna al  destinatario. 

A  questo  credito  privilegiato  è  fatto  un 
particolare  trattamento  che  si  ricava  dal 
coordinamento  dell'articolo  413  coirart  71 
dello  stesso  Codice  di  commercio;  ed  e 
soggetto  per  la  procedura  alle  stesse  norme 
stabilite  dall'articolo  363,  quanto  al  credito 
privilegiato  speciale  del  mandatario  com- 
merciale. 

Le  regole  particolari  che  il  legislatore 
commerciale  ha  sancite,  quanto  ai  privilegi 
propri  del  diritto  marittimo,  sono  contenute 
nel  capo  I  Disposizioni  generali  del  tit  IX, 
libro  II,  Codice  di  commercio.  In  esse,  oltre 
la  prelazione  dei  crediti  privilegiati  secondo 
le  disposizioni  dell'articolo  666,  il  privilegio 
di  tali  crediti  si  esercita,  in  ogni  caso  di  de- 
terioramento o  diminuzione  della  cosa  sulla 
quale  esiste  il  privilegio,  su  ciò  cheavanu 
o  viene  ricuperato  o  salvato;  è  quindi  di 
natura  affine  all'ipoteca,  la  quale,  come 
ognuno  sa  è  Ma  in  tato  e  Ma  in  singvla 
parte.  Poi  il  creditore  avente  privilegio 
sopra  una  o  più  cose,  qualora  sul  prezzo  di 
esse  sia  vìnto  da  un  creditore  il  cui  privi- 
legio si  estenda  ad  altri  oggetti,  sì  intende 
surrogato  nel  privilegio  a  questo  spettaate. 
Eguale  diritto  hanno  ancora  gli  idtri  credi- 
tori  privilegiati  che  rimangono  perdenti  in 
seguito  alla  detta  tarrogazione  <afiicoli(67 
e  6G8  Codice  commerciale).  I  crediti  pri- 
vilegiati nello  stesso  grado  concorroDO  tra 
loro,  in  caso  d'insunicienza  della  cosa,  in 
proporzione  del  loro  ammontare  se  sono 
creati  nello  stesso  porto.  Ma  se,  essendoti 
ripresa  la  navigazione,  simili  crediti  sono 
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creali  posteriormente,  i  creditori  posteriori 
sono  preiférìti  agli  anteriori  (art.  669);  così 
assistiamo  alht  inTersione  della  regola  co- 
mune nella  classificazione  dei  privilegi  ed 
ipoteche  di  pari  grado,  prior  in  tempora 
potior  in  jurt.  Con  lo  stesso  grado  del  ca- 
pitale sono  collocate  le  spese  fatte  da  cia- 
scun creditore  per  il  suo  concorso  alla  pro- 
cedura, e  gf  interessi,  qualora  siano  dovuti 
per  Tultima  umata  e  per  quella  in  corso 
alla  data  del  pignoramento,  del  sequestro 
o  della  vendita  volontaria.  Se  il  titolo  del 
credito  privilegiato  è  all'ordine  (ossia  un 
biglietto  air  ordine),  la  girata  di  esso  pro- 
duce anche  il  trasferimento  del  privilegio 
(articoli  669  e  670).  Del  resto  ognuno  dei 
capi  t*,  3"  e  4*  di  questo  stesso  titolo  IX  del 
Codice  commerciale  ordina  la  prelazione 
dei  vari  privilegi  che  enumera  colla  soKta 
norma  della  progressione  aritmetica  dei 
numeri  (1). 


(•  Eccezioni  e  modificazioni  a  quel 
3Ì9tema  portale  dalla  Ugge  commerciane,  — 
Importanza  cMVarlicólo  773.  —  Abbiamo 
veduto  finora,  nel  lunghissimo  paragrafo 
che  precede,  come  sia  regolato  nelle  sue 
linee  principali,  il  sistema  dei  privilegi 
nel  diritto  civile  e  nel  diritto  commerciale 
italiano.  Vedemmo,  altresì,  in  quali  parti 
i  privilegi  del  diritto  civile  sui  mobih 
si  applicano,  nel  diritto  commerciale,  al 
caso  del  fallimento;  e  quali  modificazioni 
vi  abbia  apportato  il  legislatore  commer- 
ciale con  le  (fisposizioni  contenute  nelPar- 
ticolo  773.  Di  questo  articolo  abbiamo  così 
esaminato,  diremo,  il  prologo,  che  è  costi- 
tuito dalla  disposizione  del  suo  alinea:  e 
la  importanza  di  questo  articolo  ne  appare 
intiera,  quando  si  consideri  che  per  quella 
disposizione  Aventano  applicabili  al  diritto 
commerciale  nella  procedura  del  falli- 
mento, e  più  particolarmente  alla  gradua- 
zione dei  vari  crediti  ammessi  al  passivo  e 

(1)  Sol  credito  prìvilegìato  dalle  persone  dél- 


concorrenti  alla  distribuzione  dell'attivo,  le 
regole  ed  i  privilegi  propri  al  diritto  civile, 
in  tutti  quei  casi  in  cui  le  particolari  dispo- 
sizioni del  Codice  di  commercio  o  le  mo- 
dificazioni arrecate  appositamente  alle  ana- 
loghe disposizioni  del  Codice  civile,  non 
abroghino  o  deroghino  a  quel  sistema. 

E  Tarticolo  773,  appunto,  in  alcune  sue 
parti  abroga  le  disposizioni  del  Cod.  civile 
riguardo  ad  alcuni  privilegi;  in  altre  vi  de- 
roga soltanto.  Ad  es.  :  una  deroga  alla  re- 
gola del  Codice  civile  in  fatto  di  privilegi  è 
quella  contenuta  al  numero  2*  del  detto 
art.  773;  perchè  questo  numero  discende 
dal  num.  ^  delFart.  1958  del  Codice  civile, 
del  quale  non  è  che  una  conseguenza.  La 
deroga,  come  sì  è  diggià  accennato,  con- 
siste in  ciò,  che  mentre  per  Pultimo  comma 
di  quel  numero  dell'art.  1958  il  creditore  ha 
il  ju8  persequendif  sull'oggetto  del  suo  pri- 
vilegio dovunque  questo  si  trovi,  anche  se 
sull'oggetto  altre  persone  abbiano  acqui- 
stato diritto,  salvo  però  sempre  il  diritto  di 
questi  terzi;  il  numero 2»  dell'articolo  in 
esame  stabilisce,  invece,  che  appunto  il  pri- 
vilegio del  locatore,  com'  è  regolato  dallo 
articolo  1958,  n.  3*  del  Codice  civile,  non  si 
estende  alle  merci  uscite  dai  magazzini  o 
dai  luoghi  d'esercizio  commerciale  o  indu- 
striale del  conduttore,  allorché  su  di  essi 
i  terzi  abbiano  acquistato  diritto,  salvo  il 
caso  di  sottrazione  fraudolenta,  li  carattere 
di  questa  deroga  o  modificazione  del  di- 
sposto dell'art.  1958,  n.  3"  è  quello  che  le 
deriva  dai  caratteri  speciali  delle  traslazioni 
di  proprietà  del  diritto  commerciale;  è  la 
conseguenza  della  forma  ipuridica  e  del 
concetto  particolare  della  compra-vendita, 
questa  considerata  come  il  prototipo  delle 
traslazioni  di  proprietà  in  utroque  jure, 
nella  teoria  del  diritto  commerciale.  Essa  è 
apoditticamente  scolpita  nel  testo  dell'arti- 
colo 59  del  Codice  di  commercio  vigente: 
*  La  vendita  commerciale  della  cosa  altrui 
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è  valida  ,  e  tutte  le  disposizioni  che  si  con- 
tengono nel  titolo  VII  del  libro  I  del  Codice 
di  commercio  sono  informate  a  questo 
principio,  che  pur  sembra  ripugnante  al 
concetto  che  domina  invece  il  medesimo 
istituto  nel  diritto  civile  e  che  nel  no- 
stro Codice  è  precisato  in  un  assioma 
dell'art.  1459:  '  La  vendita  della  cosa  altrui 
è  nulla  ,,  assioma  opposto,  comesi  vedeva 
quello  deirart.  59  del  Codice  di  commercio. 
Non  ci  indugieremo  a  mostrare  a  quali 
prìncipi  e  a  quali  esigenze  abbia  dovuto 
sacrificare  il  legislatore  commerciale  il 
concetto  purissimo  della  vendita  come  era 
esposto  dal  legislatore  civile;  converrebbe 
per  far  ciò  celebrare  le  nozze  della  storia 
del  diritto  commerciale  con  il  principio 
filosofico  che  domina  il  dirìtto  civile:  ed 
allora,  dalle  modificazioni  che  i  principii 
massimi  del  civil  giure  dovettero  subire 
nella  lunga  e  costante  elaborazione  su  di 
loro  esercitata  dai  consolati  mercantili  delle 
grandi  città  commerciali  del  medio  evo,  e 
dai  non  bene  compresi  elementi  che  la 
evoluzione  economica  cominciatasi  intomo 
al  X  secolo  in  Italia,  gettò  nelle  leggi  bar- 
bariche, risuscitando  il  culto  del  diritto  ro- 
mano, e  su  quello  rivelando  la  nuova  gloria 
italiana  delle  legislazioni  statutarie  dei  Co- 
muni, sarebbe  facile  assurgere  all'idea  filo- 
sofica, che  pur  si  cela  nelle  banali  parvenze 
del  diritto  commerciale.  Dal  concetto  che 
escludeva  per  la  validità  della  vendita  nel 
diritto  commerciale  la  proprietà  dell'oggetto 
venduto,  in  chi  a  quella  vendita  addiveniva 
come  elemento  indispensabile,  sostituen- 
dovi invece  un'  ampia  interpretazione  del- 
l'idea di  possesso,  interpretazione  che  fu 
poi  accolta  nel  diritto  civile  nel  famoso 
aforisma,  che  in  fatto  di  mobili  il  possesso 
vale  tìtolo  (Cod.  civ.,  art.  707),  facilmente 
derivò,  come  doveva  derivare,  un'estensione 
di  quel  principio  a  tutti  gli  atti  del  diritto 
commerciale  nei  quali  si  ha  una  traslazione 
di  proprietà  ;  e  fra  questi  ecco  in  qual  guisa 
riscontriamo,  quando  meno  era  da  atten- 
dersi,  applicato  il  famoso  principio  al  caso 


del  fallimento,  al  caso  di  un  credito  privi- 
legiato, pel  quale  l'esercizio  del  privilegio 
rimane  annullato  quando  altri  cui  non  si 
possa  apporre  l'eccezione  di  frode,  siano 
venuti  in  possesso  degli  oggetti  su  cui  ca- 
drebbe  il  privilegio  del  creditore 

Cosi  il  Codice  civile,  parlando,  nel  titolo  I 
del  libro  II,  capo  I  *  dei  beni  immobili ., 
non  parla  specificatamente  delle  macchine 
fra  i  beni  immobili  per  destinazione;  e 
quindi,  all'articolo  1958,  pur  parlando  degli 
immobili  per  destinazione  quanto  ai  privi- 
legi di  cui  essi  possono  trovarsi  oggetto, 
non  menzionò  le  macchine  necessarie  alla 
industria  dell'affittuario  o  pigionale.  Ed 
invece  il  Codice  di  commercio  completò, 
con  la  disposizione  dell'art.  773,  n.  3*,  la 
enumerazione  degli  immobili  per  destina- 
zione fatta  tassativamente,  a  quanto  par- 
rebbe, dagli  articoli  408  a  413,  inclusiva;^ 
mente,  del  Codice  civile;  nella  quale  non 
si  fa  cenno  di  macchine.  Poi  completò, 
e  ciò  logicamente,  il  numero  dei  privilegi 
elencati  all'articolo  1958  del  Codice  civile, 
mettendo  a  parità  di  ordine  il  privilegio 
sulle  macchine  col  privilegio  del  credito 
della  persona  a  cui  favore  fu  costituito, 
sopra  i  mobili  di  cui  il  creditore  è  in  pos- 
sesso (art.  1958,  n,  &"  Codice  civile).  Questo 
completamento  del  diritto  civile  fatto  dal 
diritto  commerciale,  è  tanto  più  rimarche- 
vole in  quanto  che  riflette  le  condizioni 
particolari  della  vita  industriale  de*  nostri 
giorni;  condizioni  che,  come  non  erano 
state  avvertite  dal  legislatore  civile  italiano 
del  1865,  e  da  nessun  altro  legislatore  in 
materia  civile  di  quell'epoca  e  delle  prece* 
denti,  non  lo  erano  state  neppure  dal  legis- 
latore del  Codice  di  commercio  del  1865 
in  Italia,  e  da  nessuno  de*  suoi  confratelli 
che  legiferarono  allora  o  prima  in  Europa. 
Ragione  questa  per  cui  né  il  Codice  di 
commercio  né  il  Codice  civile  francese, 
parlando  delle  macchine,neiresercizio  delle 
industrie  o  nella  enumerazione  degli  im- 
mobili per  destinazione. 

Non  è  certo  il  caso  di  soUevare  critiche  od 
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apologie,  per  ciò  che  ha  fatto  il  legislatore 
commerciale  italiano  del  1882;  perchè  sa* 
rebbe  stato  meritevole  d*ogni  più  gran  rim* 
provero  se,  di  fronte  al  maraviglioso  pro- 
gresso della  meccanica  industriale,  ed  al 
risveglio  pieno  di  buone  promesse  del 
novello  regno  italico,  il  legislatore  avesse 
trascurato  di  regolare  quei  rapporti  di  cre- 
dito che  potevano  nascere  tra  chi  forniva 
le  macchine  per  l'industria  e  chi  Tindustria 
stessa  per  lucro  esercitava. 

Gli  accenni  che  abbiamo  fatto  alla  con- 
dizione delle  leggi  commerciali  straniere 
portano  alla  materia  regolata  dall'art  773 
del  vigente  Codice  commerciale  italiano, 
ci  portano  ad  esporre,  brevemente,  i  prin* 
cipii  delle  principali  tra  esse,  quanto  ai 
crediti  privilegiati  sui  mobili. 

Il  Codice  di  commercio  italiano  del  1865, 
airarticolo  664  contiene  una  disposizione 
analoga  a  quella  dell'articolo  773,  n.  1*  del 
Codice  vigente.  Vi  si  dice  che  il  salario, 
dovuto  agli  operai  impiegati  direttamente 
dal  fallito,  durante  il  mese  che  ha  preceduto 
la  dichiarazione  di  fallimento,  è  ammesso 
fra  i  crediti  privilegiati  nello  stesso  grado 
dal  privilegio  stabilito  dall'articolo  1956  del 
Codice  civile  per  i  salari  dovuti  alle  per- 
sone di  servizio.  Il  salario,  dovuto  ai  com* 
messi  per  i  sei  mesi  che  hanno  preceduto 
la  dichiarazione  di  fallimento,  è  ammesso 
allo  stesso  grado. 

Nella  prima  parte  di  questo  articolo,  più 
che  di  analogia,  devesi  parlare  di  identità 
tra  il  disposto  in  esso  contenuto  è  quello 
della  prima  parte,  n.  1*,  art.  773  Codice  di 
commercio  vigente. 

Il  legislatore  del  1882  parificò  nel  privi- 
legio dell'articolo  664  Codice  abolito,  ai 
commessi  gli  institori,  che  da  quel  legisla- 
tore erano  stati  dimenticati.  Ed  il  legisla- 
tore del  1865  non  parlava  di  alcun  altro 


(1)  Art.  M9  Codice  comm.  fnncese,  nella  sua 
prima  redazione: 

**  Le  eaiaire  acquis  aux  ouvriers  employós  di- 
rectement  par  le  fallii  pendant  le  mois  qui  aura 


privilegio,  rimettendosi  a  ciò  che  in  propo- 
sito di  tal  materia  disponeva  il  Codice  civile. 
L'articolo  549  del  Codice  di  commercio 
francese,  contiene  la  precisa  disposizione 
dell'articolo  604  del  nostro  Codice  del  1865. 
Però,  convien  notare  che  una  recentissima 
legge,  in  data  4  marzo  1889,  ha  modificalo 
l'articolo  549  del  Codice  di  commercio. 
L'articolo  22  di  quella  legge  dispone  che  : 
*  L'article  549  du  Code  de  commerce  est 
modifié  ainsi  qu'il  suit:  Art.  549.  Le  salaire 
acquis  aux  ouvriers  directement  employés 
par  les  débiteurs,  pendant  les  trois  mois 
qui  ont  précède  l'ouverture  de  la  liquidatioii 
judiciaire  ou  la  faillite,  est  admb  au  nombre 
dea  créances  prìvilégiées,  au  mème  rang 
que  le  privilége  établi  par  l'article  2101  du 
Code  civil  pour  le  salaire  des  gens  de  ser- 
yice.  Les  salaires  dus  aux  commis  pour  les 
six  mois  qui  précèdent  le  jugement  décla- 
ratif,  sont  admis  au  méme  rang  ,  (1). 

Le  modificazioni  che  la  nuova  redazione 
dell'articolo  549  del  Codice  di  commercio 
francese,  apporta  alla  materia  regolata  dallo 
stesso  articolo,  nella  sua  precedente  reda- 
zione, consistono:  1*  nella  estensione  del 
termine  concesso  agli  operai  impiegati  dal 
fallito,  pell'esercizio  del  loro  privilegio;  il 
mese  che  l'antico  articolo  549  concedeva 
per  il  privilegio  dei  salari  è  diventato  tri- 
mestre; e  certo,  quantunque  non  sieno  che 
ragioni  d'opportunità  che  hanno  mosso  il 
nuovo  legislatore  francese  a  tale  riformi^ 
non  si  può  trovar  soverchia  quella  esten- 
sione nuovamente  accordata  al  privilegio, 
dacché  la  equiparazione  che  si  fa  degli 
impiegati  dell'articolo  549  del  Codice  di 
commercio  francese  (664  Cod.  commercio 
italiano  1865,  773,  n.  1%  id.  1882)  alle  per- 
sone di  servizio,  nominate  nell'articolo  2101 
Cod.  civ.  francese  (1956,  n.  4%  Cod.  civ.  ita- 
liano), doveva  piuttosto  partorire  Tugua- 


préeédó  la  défaillite  aera  admis  au  nombre  dee 
créances  prìvilégiées  an  méme  rang  que  le  privi- 
lége établi  par  Tarticle  2101  Gode  pivil  pour  le 
salaire  des  gens  de  service ,,  „, 
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g}lanza  del  tempo  per  cui  sì  munisccmo  di 
prÌTÌlegio  i  crediti  di  tali  persone,  che  non 
una  diminuzione  a  danno  di  chi  fu  impic- 
glito  direttamente  dal  fallito  ;  ed  in  ciò  il 
legislatore  francese  del  1889  ha  operato 
m^io  assai  del  legislatore  commerciale 
italiano  del  1882. 

La  seconda  modificazione  da  questa  re- 
centissima legge  francese  portata  airantioo 
articolo  549,  è  quella  per  cui  si  parificò  al 
caso  di  fallimento,  il  caso  di  liquidazione 
giudiziaria,  per  gli  effetti  del  privilegio 
concesso  ai  crediti  di  cui  ivi  si  parla. 
Perchè  poi  il  legislatore  francese  nella 
recentissima  modificazione  a  questo  punto 
della  legge  commerciale  non  abbia,  parifi- 
cando gli  institori  ai  commessi  del  commer- 
ciante, privilegiati  i  crediti  dei  primi  come 
sono  privilegiati  quelli  dei  secondi,  non 
si  riesce  a  comprendere:  tanto  più,  che 
l'esempio  di  una  simigliante  riforma  eragli 
data  dal  disposto  dell'articolo  773,  n.  1^ 
attuale  Codice  di  commercio  italiano* 

La  legge  austriaca  del  1869  sul  falli- 
mento dà  norme  al  tutto  speciali  per  ciò 
che  riguarda  la  liquidazione  del  passivo  e 
la  distribuzione  dell'attivo,  quanto  ai  credi- 
tori con  pegno  od  altro  privilegio  sopra  i 
mobili,  o  con  ipoteca  o  privilegio  sopra  gli 
immobili.  Il  §  138,  distinguendo  i  creditori 
reali  dai  creditori  di  massa  o  chirografarì, 
stabilisce  che  per  simili  creditori,  garantiti 
con  pegno,  privilegio  od  ipoteca,  restino 
inalterate  le  norme  di  competenza  e  di  pro- 
cedura vigenti  airinfuori  del  caso  di  falli- 
mento. Il  paragrafo  147  al  suo  numero  d), 
autorizza  il  giudice  delegata  a  far  riscat- 
tare i  pegni  quando  ciò  tomi  favorevole 
alla  massa.  Un  particolare  disposto  di 
codesta  legislazione  è  quello  regolato  dal 
§  163  al  §  167  induffivanxente;  perchè 
vi  si  regoèa,  separatamente  da  ogni  altro, 
il  soddisfacimento  dei  creditori  reali  del 
fallito,  come  dal  §  160  al  §  162  inclusiva- 
mente,  si  regolano  gli  interessi  dei  creditori 
chirografari  o  della  massa.  II  §  163  stabi- 
lisce che  Tesercizio  del  diritto  spettante  ai 


creditori  reali,  di  farsi  pagare  di  preferenza 
sopra  gli  enti  mobili  ed  immobili  di  loro 
cauzione,  non  deve  venire  pregiudicato 
dalle  disposizioni  della  comunione  dei  cre- 
ditori sopra  la  sostanza  del  fallito.  1  corpi 
morali,  qualunque  sia  la  loro  natura  e  qua- 
lità, cui  dai  loro  statuti,  debitamente  appro- 
vati e  legalizzati  dal  governo  dello  Stato, 
fosse  impartito  il  diritto  di  farsi  pagare  senza 
intervento  giudiziale  sopra  gli  oggetti  di 
pegno  in  loro  custodia,  sono  obbligati  sola- 
mente a  somministrare  al  curatore  del  falli- 
mento quelle  informazioni  sul  loro  credito, 
da  lui  domandate.  Invece  tutti  gli  altri  credi- 
tori pignoratizi,  senza  distinzione,  sieno  o 
non  legalmente  autorizzati  a  soddisfarsi 
sopragli  oggetti  del  pegno  senza  intervento 
della  competente  autorità  giudiziaria,  de- 
vono denunziare  lo  stato  delle  cose  al  cu- 
ratore della  massa  od  al  giudice  delegato. 
Quei  creditori  con  pegno  che  non  som- 
ministrassero, come  d'obbligo,  le  richieste 
informazioni,  o  che  ammettessero  le  de- 
bite denuncie  sono  tenuti  a  rispondere  dei 
danni  che  da  ciò  ne  risentisse  la  massa. 
Ogni  creditore  pignoratizia  è  tenuto  ad  esi- 
bire al  giudice  delegMo  gli  oggetti  sottoposti 
a  pegno  (§  164),  per  la  specificazione  e  la 
stima.  Tanto  il  creditore  quanto  il  curatore 
del  fallimento  sono  rivestiti  del  diritto  di 
ottenere  Fasta  gìudisiale  di  enti  mobili  ed 
immobili;  però,  il  curatore  deve  sottoporsi 
alle  norme  stabilite  nei  §§  147  e  148,  e  il 
creditore  non  può  valersi  del  suo  diritto 
che  sugli  oggetti  sui  quali  questo  può  eser- 
citarsi. Il  curatore,  coU'osservanza,  quindi, 
del  disposto  del  §  147,  comnoa  e  numero  d) 
è  specialmente  autorizzato  a  riscattare,  in 
ogni  tempo,  a  favore  della  massa  dei  credi- 
tori qualsiasi  oggetto  mdùle  sottoposto  a 
pegno,  pagando  interamente  il  debito  che 
al  pegno  corrisponde.  Può,  altresì,  il  cura- 
tore pretendere  che  il  creditore  pignoratizio 
rilasci  l'oggetto  del  pegno,  quando  egli 
voglia  essere  ammesso  al  passivo  anehe 
pel  residuo  del  credito  non  coperto  da 
pegno.  U  curatore  del  fallimento  ha  facoltà 
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di  rabingredìre  nella  procedura  esecutiva 
in  luogo  di  qualunque  creditore  ipotecario 
che  abbia  ottenuto  rincanto  esecutivo  di  un 
ìnunobile  ma  ritardi  di  mandare  ad  effetto 
l'asta  o  d'intraprendere  la  ripartizione  del 
prezzo  di  delibera  (§  165).  Tra  i  creditori 
reali  segue  poi  la  ripartizione  della  massa 
dell'ente  secondo  i  principii  intorno  alla 
priorità,  stabiliti  nei  §§  31  a  37  (1). 

La  stessa  regola  è  a  seguirsi  nel  caso  in 
cui,  durante  il  corso  de]la  procedura  del  fai- 
limento,  i  frutti  e  le  rendite  dell'ente  non 
ancora  venduto,  pervengano  a  separata  ri- 
partizione, tanto  in  via  esecutiva,  quanto 
per  disposizione  del  curatore  del  fallimento. 
Però,  in  quest'ultimo  caso,  sopra  autorizza- 
zione del  giudice  delegato,  il  curatore  deve 
separare,  sul  pagamento  dei  creditori  reali, 
le  rendite  già  arretrate  al  tempo  dell'aper- 
tura del  fallimento,  come  pure  i  frutti  ma- 
turatisi e  le  rendite  che  vengano  a  scadenza 
dopo  l'apertura  del  fallimento  (§  166).  In 
tutte  le  trattazioni,  dirette  a  definire  le  pre- 
tese dei  creditori  reali,  come  tali,  in  via  con- 
tenziosa ed  esecutiva,  segnatamente,  poi,  al 
riparto  del  prezzo  di  delibera  di  un  ente,  i 
diritti  dei  creditori  del  concorso,  e  quelli 


(1)  Questi  paragrafi  raccolti  sotto  il  titolo  di: 
Domande  di  geparato  toddisfacimtnio  Mopra  bèni 
tmmodfVt,  al  capitolo  ii  di  questa  legge,  stabiliscono 
che  col  prezzo  della  vendita  di  un  immobile  gra* 
Tato  da  privilegio,  si  paghino,  prima  di  tutto,  in 
ordine  della  loro  priorità  i  creditori  che  su  quello 
sono  iscritti;  che  sieno  privilegiati  ma  dopo  1 
creditori  legalmente  iscritti,  i  crediti  dello  Stato 
di  qualunque  natura,  derivanti  cioè  da  tasse 
da  imposte  dirette  od  indirette,  degli  ultimi  tre 
anni  precedenti  la  dichiarazione  del  fallimento; 
che  i  creditori  ipotecari  non  pagati  prima  siano 
pagati  dopo  i  crediti  dello  Stato  ;  che  i  debiti  per 
tributi,  tasse  od  imposte  anteriori  a  tre  anni  ven- 
gano parificati  ai  creditori  con  pegno  secondo  le 
regole  comunL  Le  servitù  gravanti  sugrimmobili 
che  vengono  adibiti  al  pagamento  dei  creditori 
reali,  non  soffrono  alcuna  variazione  e  si  conser- 
vano suirimmobile,  purché  non  nuocciano  al  cre- 
dito. Non  si  concede  diritto  di  pegno  per  interessi 
arretrati  che  superino  tre  anni  ranteriorìtà  alla 
dichiarazione  di  fallimento;  al  pegno  per  tali 


del  fallito,  vengono  tutelati  e  rappresentati 
dall'amministratore  della  massa.  Al  cura- 
tore incombe,  particolarmente,  l'obbligo  di 
far  eseguire  la  consegna  alla  massa  dei  cre- 
ditori chirografari  del  prezzo  di  delibera  che 
non  occorresse  al  pagamento  dei  creditori 
reali  (§  167).  Il  sistema  della  legge  austriaca, 
per  quanto  manchi  di  organizzazione  e  di 
legame  fra  le  sue  parti,  pur  tuttavia  è  uno 
tra  i  più  perfetti  e  minuziosi  del  diritto 
commerciale  europeo.  Distingue  i  creditori 
della  massa  in  tre  classi  o  ranghi;  a  cia- 
scuna delle  quali  assicura  speciali  diritti; 
diritti  di  preferenza  su  tutti  i  creditori  o  di 
una  classe  su  un'altra,  come  diritti  di  prefe- 
renza di  un  creditore  su  un  altro  o  di  un 
creditore  su  tutti  gli  altri  creditori.  Tutto  il 
capitolo  secondo  coi  suoi  27  paragrafi  re- 
gola codesta  materia;  e  l'applicazione  di 
queste  regole  generali  così  stabilite,  si  trova 
qua  e  là  richiamata  per  mettere  in  coiTela- 
zione  l'esercizio  dei  diritti  concessi,  al  mo- 
mento in  cui  i  diritti  devono  o  possono  es- 
sere esercitati,  con  la  possibilità  e  la 
modalità,  eventuali  del  loro  esercizio.  Cosi, 
i  paragrafi  risguardanti  il  diritto  sulla  liqui- 
dazione dell'attivo  da  noi  riferiti,  quelli  cioè 


erediti  si  parifica  quello  per  i  erediti  di  sommini- 
strazioni, pensioni  periodiche  od  altro.  In  caso 
Panteriorità  superi  i  tre  anni  i  crediti,  essi  riman- 
gono privilegiati  se  hanno  diritto  di  pegno,  purché 
non  si  esauriscano  dai  erediti  altrimenti  privile- 
giati ed  ammessi  secondo  la  priorità,  le  somme 
destinate  al  pagamento  dei  crediti  muniti  di  pri- 
vilegio. Le  spese  di  giustizia  sono  privilegiate  al 
paro  dei  crediti  garantiti  con  pegno  allo  stesso 
grado.  Quando  un  credito  sia  privilegiato  con- 
temporaneamente sopra  molti  immobili,  il  paga- 
mento si  fa  prendendo  da  ciascuno  di  questi 
immobili  una  quota  proporzionale  al  valore  del- 
l'immobile in  modo,  che  la  somma  di  tutle  )& 
quote  corrisponda  airammontave  del  efedito. 
Si  può  ricevere  il  pagamento  del  ano  eoedito  su 
uno  solo  degli  immobili  ;  ed  in  tal  caso  rinuncia 
al  suo  diritto  su  tutti  gli  altri,  ai  quali  allora  con- 
corrono, con  di  lui  esclusione,  gli  altri  creditori. 
Nel  primo  caso  i  creditori  che  vengono  dopo  lui, 
quando  si  sia  pagato,  gli  sottentrano  neUo  stesso 
grado» 
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dal  163  al  167  inclusivamente,  sono  sottopo- 
sti alle  norme  stabilite  dal  capitolo  secondo> 
di  cui  abbiam  parlato  in  nota.  E  sopratutto 
da  ricordarsi,  riguardo  al  trattamento  delle 
varie  qualità  di  creditori  concorrenti  nel  fal- 
limento, il  particolare  diritto  accordato  ai 
creditori  sudditi  esteri,  ai  quali  è  dedicato 
il  secondo  capo  della  sezione  seconda. 

Il  legislatore  austriaco  vi  ha  tenuto  conto 
dei  trattati  eventualmente  vigenti  per  il  com- 
mercio tralo  Stato  nazionale  e  gli  Stati  esteri  ; 
esistendo  tali  trattati  il  modo  di  trattamento 
si  desume  da  quanto  in  essi  è  disposto  ; 
questi  trattati  non  esistendo,  deve  valere 
la  massima  che  gli  stranieri  godono  nel 
fallimento  pari  diritti  cogli  indigeni,  qua- 
lora pure  a  questi  sieno  nello  Stato  a  cui 
quelli  appartengono,  impartiti  per  legge,  in 
caso  di  fallimento,  diritti  pari  coi  cittadini 
dello  stesso  Stato;  la  qual  cosa  si  presume  e 
la  prova  del  contrario  dev*essere  data  da  chi 
eventualmente  si  opponga.  Nel  caso,  però, 
in  cui  Topponente  sia  il  giudice  delegato 
che  abbia  qualche  particolar  motivo  per 
opporsi  o  per  ritenere  il  contrario,  devesi 
rimettere  lo  straniero,  che  vanta  il  credito, 
a  dimostrare,  mediante  documenti  pubblici, 
entro  un  termine  fìsso,  secondo  quali  prin- 
cipii,  in  caso  di  fallimento,  sono  trattati  i 
sudditi  austriaci  nello  Stato  cui  egli  appar- 
tiene. Secondo  tali  principii,  allora,  il  giu- 
dice delegato  accoglie  ed  ammette  lo  stra- 
niero al  falh'mento.  Occorrendo,  si  dovrà 
ricorrere  al  Ministero  di  Giustizia  per  otte- 
nere dilucidazioni  in  proposito.  Le  stesse 
regole  sono  da  seguirsi  anche  rispetto  a 
quelle  pretese  che  gli  stranieri  abbiano  ce- 
duto ai  nazionali,  quando,  però,  la  cessione 
avvenne  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento. 
Degli  altri  casi  di  questo  intricato  cap.  II 
della  legge  austriaca  parleremo  volta  per 
volta  esaminando  nella  nostra  legge  com- 
merciale quegli  articoli  che  potranno  a  tali 
casi  corrispondere. 

L*Ordinanza  germanica  del  1877  sul  fal- 
limento regola,  nei  titoli  V,  VII,  Vili  del 
libro  l|  la  materia  dei  crediti  privilegiati  e 


del  diritto  a  tali  crediti  garantito.  Questa 
legge  chiama  pagamento  per  distrazione,  il 
pagamento  di  quei  crediti  che  abbiano  una 
qualche  cauzione  o  garantla  sui  beni  mobili 
od  immobili  del  fallito;  questo  pagamento 
dovrà  sempre  essere  fatto  ai  creditori  di  tali 
crediti,  purché,  però,  essi  lo  reclamino  e, 
dato  il  reclamo,  questo  venga  riconosciuto 
valido.  Tali  pagamenti  devono  comprendere 
non  solo  il  capitale,  ma  anche  le  spese  e 
grinteressi.  Sono  pareggiati  ai  creditori  con 
pegno,  Perario  delPImpero  e  quello  dei  sin- 
goli Stati  della  Confederazione,  non  meno 
di  quello  delle  amministrazioni  provinciali 
e  dei  Comuni,  per  ciò  che  riguarda  la  esa- 
zione dei  varii  tributi,  e  di  certe  spese,  e  di 
certi  diritti.  11  privilegio  pei  diritti  di  do- 
gana non  può  esercitarsi  che  nel  caso  in 
cui  le  merci, su  cui  gravano  tali  diritti,  siano 
state  sequestrate  o  ritenute.  Nella  stessa 
categoria  e  rango  sono  posti  :  il  locatore,  pel 
fìtto  corrente  od  arretrato  come  pure  per 
ogni  altro  credito  proveniente  dairaffìtto; 
il  fìltabile,  pei  crediti  che  han  ragione 
dal  materiale  di  coltivazione  che  si  trova 
in  loro  mani,  su  questo  materiale;  i  pro- 
prietari, pel  fìtto  corrente  e  per  quello  del- 
Tultima  annata  che  precede  l'apertura  del 
fallimento,  ed  anche  per  gii  altri  crediti 
provenienti  dal  fìtto,  sugli  oggetti  che  guar- 
niscono rimmobile,  quando  gli  oggetti  vi  si 
trovino  tuttavia;  gli  albergatori,  per  Tallog- 
gio  e  il  vitto  dei  loro  ospiti  sugli  effetti  da 
questi  portati  nell'albergo  e  che  vi  furono 
ritenuti;  gli  artisti,  artigiani,  operai  mano* 
vali,  per  le  mercedi  o  il  pagamento  del- 
Popera  o  delle  loro  prestazioni  sugli  oggetti 
da  loro  preparati,  fatti  od  accomodati, 
purché  essi  siano  tuttavia  in  possesso  degli 
oggetti;  quelli  che  fecero  delle  spese  a 
vantaggio  di  una  casa,  per  l'ammontare  del 
loro  credito,  purché  non  ecceda  il  superfluo 
del  valor  della  cosa  stessa  e  questa  si  trovi 
a  loro  mani;  quelle  persone  che  hanno 
crediti  garantiti  da  pegno  od  ipoteca 
navale  sulla  nave,  secondo  ciò  dispone  il 
Codice  di  commercio  su   questo  punto; 
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quelle  persone  che  hanno  il  pegno  per  il 
sequestro  giudiziale  sulle  cose  adibite  al 
sequestro.  Non  si  calcolano  le  cessioni  fatte 
da  un  creditore  nazionale  ad  un  creditore 
estero,  dopo  T  apertura  del  fallimento, 
quando  dalia  cessione  e  dal  subingresso 
del  creditore  cessionario,  provenga  qual- 
che danno  alla  massa  del  fallimento.  Nel 
caso  in  cui,  prima  della  dichiarazione  di 
fallimento,  il  fallito  abbia  adita  una  sue* 
cessione  ereditaria,  i  creditori  della  eredità 
potranno  domandare  il  pagamento  de*  loro 
crediti  per  distrazione,  anche  durante  la 
procedura  di  fallimento.  Tale  diritto  com- 
pete anche  al  comunista  non  fallito,  legato 
con  la  comunione  dei  beni  al  fallito  riguardo 
ai  beni  comuni  caduti  in  fallimento.  1  ere* 
ditori  dei  feudi,  maggioraschi  e  fideccm- 
inessi  hanno  diritto  particolare  di  distra- 
zione sui  beni  dei  feudi,  maggioraschi  e 
fidecommessi.  Sono  privilegiala,  sulla  massa 
patrimoniale  del  fallimento,  hanno,  cioè, 
privilegio  generale,  tutte  le  spese  di  giusti- 
zia occasionate  dalla  procedura  giudiziaria 
comune;  le  spese  particolari  dovute  alla 
procedura  speciale  del  fallimento;  i  soc- 
corsi alimentari  ed  altre  pensioni,  fatte  in 
favore  del  fallito  e  della  sua  famiglia.  Sono 
debiti  della  massa,  e  il  credito  corrispon- 
dente è  fornito  di  privilegio  su  tutto  intero 
il  patrimonio  di  fallimento,  i  debiti  risul- 
tanti dagli  affari  o  dai  fatti  del  curatore;  i 
debiti  che  han  cagione  da  contratti  bilate- 
rali la  cui  esecuzione  torna  di  favore  alla 
massa,  o  si  effettuerà  nel  periodo  della  prò* 
cedura  di  fallimento,  posteriore  alia  dichia- 
razione; i  debiti  che  corrispondono  ad  un 
vantaggio  di  cui  prolìttò,  senza  averne  di- 
ritto, la  massa.  Quando  l'ammontare  dei- 
Tatti  vo  del  fallimento  non  corrisponda  allo 
ammontare  del  passivo  sicché  debbasi  far 
luogo  ad  una  proporzionale  e  generale  ri- 
duzione di  tutti  i  crediti,  le  spese  di  giu- 
stizia, le  spese  d'amministrazione  e  di  pro- 
cedura particolare  del  fallimento  e  le  spese 
di  alimentazione  ed  ailri  soccorsi,  a  bene- 
ficio della  famiglia  del  fallito  o  di  lui,  ven- 


gono pagate  per  intero  e  prima  d'ogni  altro 
credito.  1  debiti  del  fallimento  vengono  pa- 
gati nel  seguente  ordine  e  prò  rata,  se  vi  è 
uguaglianza  di  grado:  1*1  crediti  delle  per- 
sone di  servizio,  o  servi  o  domestici,  quanto 
ai  salarli  o  pensioni  o  mercedi  od  altri  di- 
ritti, risultanti  dalle  loro  prestazioni  d'opera 
per  l'ultima  aimata,  che  ha  preceduto  la 
dichiarazione  di  fallimento  o  la  morte  dei 
fallito;  ^ì  crediti  del  fisco  imperiale,  degli 
Stali  della  confederazione  e  delle  varie  am- 
ministrazioni  pubbliche,  provinciali,  circon- 
dariali, cantonali  e  comunali,  per  le  impo- 
ste scadute  nel  corso  dell'anno  precedente 
la  dichiarazione  del  fallimento,  o  che  si  con- 
siderano come  scadute,  anche  se  l'esattore 
avesse  diggià  versato  al  fisco  l'ammontare 
dell'imposta;  3^  1  crediti  delle  chiese,8cuole, 
associazioni  e  stabilimenti  pubblici  d'assi- 
curazione contro  gl'incendi,  quando  tali 
corpi  morali  od  istituti  sieno  d'interesse 
pubblico,  0  la  legge  li  obblighi  ad  assumere 
quelle  determinate  assicurazioni  quanto  ai 
canoni  e  premi  stabiliti  per  legge  o  pei 
loro  statuti,  per  l'ultima  annata  che  prece- 
dette la  dichiarazione  di  fallimento;  4<»  I 
crediti  per  le  malattie  dell'ultimo  anno  che 
precedette  la  dichiarazione  di  fallimento 
compresivi  medici,  chirurgi,  farmacisti,  in- 
fermieri, levatrici,  ma  tali  crediti  solo  per 
un  ammontare  che  corrisponda  ai  prezzi 
tassati  nelle  singole  tariffe  professionali  o 
d'esercizio;  5^  I  crediti  dei  figli  e  minori 
del  fallito,  pei  beni  dei  quali  il  fallito  avea 
l'amministrazione;  ma  tale  diritto  di  privi- 
legio non  si  può  vantare  se  non  quando  nei 
due  anni  che  precedono  la  dichiarazione 
di  fallimento  o  che  susseguono  alla  fine 
della  amministrazione,  sia  stato  incoato  il 
procedimento  giudiziale  a  questo  inerente; 
6**  Vengono  infine  tutti  gli  altri  debiti  del 
fallimento.  Nello  stesso  ordine  si  collocai  to, 
pel  solo  capitale,  le  spese  che  il  creditore 
dovette  sostenere  in  causa  del  credito  prima 
della  dichiarazione  di  fallimento;  le  somme 
pagabili  in  forza  delle  clausole  penali  dei 
contralto  ;  gli  interessi  decorsi  sino  all'aper. 


44.  —  Masè-Dari,  Cod.  di  comm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az,  comm. 
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tura  del  fallimento.  Ma  sono  esclusi,  non 
solo  da  privilegio  ma  da  ammessione  chi- 
rografarìa  al  passivo,  gli  interessi  che  decor- 
rono dalla  apertura  di  fallimento;  le  spese 
che  il  creditore  sostenne  per  Tinsinuazione 
del  suo  credito;  le  ammende;  i  crediti  che 
risultano  da  una  disposizione  del  fallito  a 
titolo  gratuito,  sia  fatta  per  atto  tra  vivi,  che 
per  atto  d'ultima  volontà.  Prosegue,  indi,  il 
titolo  Vili  della  legge  germanica  libro  I,  in 
emanare  disposizioni,  risguardanti  la  ces- 
sione dei  crediti  da  uno  in  altro  creditore, 
per  ciò  che  riguarda  la  conservazione  e  lo 
esercizio  utile  del  privilegio;  la  scadenza 
dei  crediti  e  la  decorrenza  degli  interessi 
dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  ed  in 
causa  di  essa;  e  il  modo  di  valutare  i  cre- 
diti non  determinati  per  valore,  o  di  valore 
dubbio,  non  meno  che  il  modo  di  definire 
l'ammontare  di  quei  crediti,  pei  quali  non 
cessi  il  decorso  degli  interessi  con  la  dichia- 
razione del  fallimento.  Riguardo  a  questi 
il  §  63  di  detta  legge  stabilisce,  che  *  le 
percezioni  periodiche  determinate,  tanto  ri- 
guardo al  loro  ammontare  che  riguardo  alla 
loro  durata,  saranno  capitalizzate,  addizio- 
nando i  differenti  termini  di  scadenza  e  de- 
ducendo gli  interessi  intermedi.  Il  totale 
non  dovrà  eccedere  Tammontare  delle  per- 
cezioni capitalizzate  al  tasso  dello  interesse 
legale  «.  Altre  disposizioni  che  riguardano 
i  diritti  dei  creditori  muniti  di  privilegio 
nelle  diverse  fasi  ed  operazioni  del  falli- 
mento, sono  poi  dalla  legge  germanica,  dis- 
perse qua  e  là,  a  seconda  parve  al  legisla- 
tore importasse  l'indole  della  disposizione. 
Il  Codice  di  commercio  dei  Paesi  Bassi, 
che  nelPart.  774,  dichiara  nulli  il  pegno  e 
ripoteca  concessi  sur  propri  beni  dal  fal- 
lito, quaranta  giorni  prima  della  dichiara- 
zione di  fallimento,  nel  caso  in  cui  siano 
stato  concessi  in  garantiadi  debiti  contratti 
prima  di  quelPepoca,  o  quando  lo  sieno  in 
garantia  di  debiti  contratti  durante  quel 
tempo,  ma  non  esistenti  al  momento  della 
originaria  conlrattazione  del  debito,  sta- 
bilisce alcune  norme  particolari  riguardo 


ai  crediti  garantiti  con  pegno  o  privilegio 
sui  mobili  0  con  ipoteca  o  privilegio  sugli 
immobili,  che  sembra  utile  richiamare. 
Anzi  tutto,  il  fallimento  come  dispone  Tar- 
ticolo  778,  rende  esigibili  per  quanto  non 
ancora  scaduti,  i  debiti  passivi,  riguardo  al 
fallito.  I  crediti  garantiti  con  pegno,  qualora 
sia  interesse  della  massa  di  lasciare  il  pe- 
gno in  balla  del  creditore  pignoratizio, 
fanno  obbligo  a  quest'ultimo  di  non  recla- 
mare, nella  liquidazione  definitiva,  ciò  che 
non  avrà  recuperato  a  mezzo  del  pegno 
come  creditore  chirografario,  che  su  ciò 
che  resta  dalla  massa.  Nel  caso,  in  cui  la 
massa  dei  creditori  ritenga  suo  interesse  di 
riscattare  il  pegno,  il  creditore  pignoratizio 
non  ha  obbligo  di  restituirne  l'oggetto, 
sino  a  quando  non  gli  venga  pagata  intera- 
mente la  somma  corrispondente  al  valore 
del  pegno. 

Nei  crediti  garantiti  da  ipoteca  si  appli- 
cano esclusivamente  le  disposizioni  degli 
articoli  1259  e  seguenti  al  Codice  civile  (ne- 
erlandese).  All'epoca  della  liquidazione  de- 
finitiva il  creditore  ipotecario  entrerà  nella 
massa  per  la  somma  di  cui  non  avrà  potuto 
rivalersi  sul  prezzo  degli  immobili  Per 
quanto  riguarda  i  rimborsi  annuali,  men- 
sili ed  altri  d'identica  .natura,  si  applicano 
le  regole  prescritte  dall'art.  1820  del  Codice 
civile  (neerlandese).  La  sezione  V  del  li- 
bro III  titolo  I  dello  stesso  Codice  di  com- 
mercio, parlando  *  della  ripartizione  della 
massa  „,  assicura  al  creditore  pignoratario 
l'esercizio  di  tutti  i  diritti  che  la  legge  gli 
consente  come  non  fosse  successo  alcun 
fallimento.  Non  ha  obbligo  di  presentare  il 
suo  credito  alla  verifica.  Ma  i  curatori,  pos- 
sono, con  Tautorizzazione  del  giudice  dele- 
gato, citare  il  creditore  pignoratizio  per 
obbligarlo  a  fissare  un  termine  entro  il 
quale  debba  fare  istanza  pei  suoi  diritti; 
ed  alla  scadenza  di  quel  termine,  quando 
il  creditore  non  abbia  presentata  la  istanza, 
i  curatori  hanno  facoltà  di  reclamare  gli 
oggetti  dati  in  pegno,  facendoli  poi  vendere 
essi  stessi  nel  modo  prescritto  dall'articolo 


[Art.  773] 


DELLA   LIQUIDAZIONE  DEL  PASSIVO 


675 


precedenlei  rimanendo  però  sempre  salvo 
al  credilore  pignoratizio  Tesercizio  dei  suoi 
diritti.  Nel  caso  in  cui  il  creditore  pignora- 
tario abbia  fatto  vendere  giudizialmente  il 
pegno,  è  tenuto  a  render  conto  della  somma 
ricavatadalla  vendita  dell'oggetto  del  pegno, 
ed  a  consegnar  loro  Teccedente  del  prodotto 
suirammontare  del  debito  con  interessi  e 
spese  compresi.  Ma,  se  il  ricavato  della  ven- 
dita non  fu  sufficiente  per  compensare  il 
creditore,  egli  concorrerà,  pel  resto  del  ere* 
dito  come  creditore  chirografarin.  L'am- 
ministrazione del  fallimento  è  in  diritto, 
.  con  Tautorizzazione  sul  giudice  delegato,  di 
riscattare  il  pegno,  pagando  interamente  la 
isomma  garantita  con  interessi  e  spese.  Per 
la  vendita  d'immobili  alPasta,  quanto  a 
quelli  gravati  d'ipoteche  o  privilegio,  si  os- 
serveranno le  norme  dell'art.  12^5  Codice 
civile  (neerlandese);  ed  in  alcuni  casi  il  cre- 
ditore ipotecario  può  agire  pel  ricupero  del 
suo  credito  come  se  non  fosse  avvenuto 
alcun  fallimento;  però,  oltre  all'osservanza 
delle  norme  in  proposito  stabilite  dal  suc- 
citato art.  1255,  dovrà  far  notificare  all'am- 
ministrazione del  fallimento  il  giorno  della 
vendita,  almeno  trenta  giorni  prima  di 
quello  della  aggiudicazione  ;  gli  obblighi  del 
creditore  pignoratizio  quanto  al  sovrappiù 
di  prezzo  ricavato  dalla  vendita  del  pegno, 
sono  comuni  nell'identico  caso  col  credi- 
tore ipotecario.  Sono  estensibili  pure  a 
questo  creditore  i  diritti  dell'amministra- 
zione del  fallimento  per  ciò  che  riguarda 
il  termine  entro  cui  il  creditore  pignoratizio 
può  essere  obbligato  ad  addivenire  alla  ven- 
alità delPoggetto  del  pegno;  anche  il  credi- 
tore ipotecario  sarà  ammesso  alla  massa 
come  chirografario,  quando  l'immobile  del- 
l'ipoteca non  corrispose,  col  suo  valore  di 
vendita,  all'ammontare  del  debito. 

Ai  curatori  della  massa  è  assicurato  il 
privilegio  generale,  potiore  su  tutti,  per  le 
•  spese  dell'amministrazione  e  per  la  retribu- 
zione loro  dovuta.  Ogni  creditore  privile- 
giato conserva,  in  ogni  caso,  il  suo  diritto 
sul  prodotto  dell'oggetto  o  degli  oggetti  sui 


quali  il  suo  privilegio  era  fondato,  finché 
restano  danari  della  massa,  a  qualunque 
titolo.  Ogni  creditore  ipotecario,  il  cui  cre- 
dito non  fu  verificato  in  tempo,  conserva 
tutti  i  suoi  diritti  sulFoggetto  deiripoteca 
anche  se  è  stato  venduto,  ed  in  questo  caso 
può  farli  valere  nella  stessa  maniera  che 
si  è  detto  pel  creditore  privilegiato.  Ogni 
creditore  garantito  da  cauzione  (sorta  di 
pegno),  partecipa  alla  massa  del  fallimento 
come  creditore  chirografario  sull'intero  suo 
credito,  dedotto  però  l'ammontare  della 
cauzione.  Come  si  vede,  il  sistema  del  Co- 
dice dei  Paesi  Bassi  è  il  più  incompleto, 
perchè  non  parla  affatto  della  graduazione 
dei  crediti  privilegiati;  ond'è  a  credere, 
che  le  regole  del  diritto  civile,  in  fatto 
di  privilegi  e  di  ipoteche,  sieno  pienamente 
applicabili  alla  analoga  materia  nel  diritto 
commerciale. 

Come  abbiamo  diggià  accennato  la  legge 
inglese  del  1883  sul  fallimento,  stabilisce 
due  diversi  sistemi  di  verificazione  dei  cre- 
diti; una  che  si  usa  nella  verificazione  dei 
crediti  chirografari;  l'altra  (Proof  by  se- 
cured  creditors),  che  si  usa  per  la  verifica- 
zione dei  crediti  garantiti  con  qualsiasi 
mezzo  legale  di  garantla.  È  assicurato  a 
tale  categoria  di  creditori  il  diritto  di  va- 
lersi dell'oggetto  della  garantìa  per  venderlo 
e  pagarli  col  prezzo  di  esso;  nel  caso  in  cui 
il  prezzo  sia  insufficiente  allo  ammontare 
del  credito,  essi  concorrono  pel  residuo 
come  gli  altri  creditori  chirografarii.  Se  il 
creditore,  come  lo  può,  rinuncia  alla  sua 
garantla,  è  ammesso  senz'altro  al  passivo 
per  l'intero  ammontare  del  suo  credito  come 
chirografario.  Nel  caso  in  cui  il  creditore 
garantito  né  venda  l'oggetto  della  garantìa, 
né  lo  rinunci  a  benefìcio  della  massa,  deve 
dichiarare  per  qual  valore  egli  se  lo  aggiu- 
dichi ;  in  tal  caso  il  sindaco  può  riscattare 
la  garantìa  pagando  quel  valore,  o  iscrivere 
il  creditore  per  quello,  ritirando  l'oggetto  o, 
infine,  chiedere  una  stima  giudiziale  dell'og- 
getto, sia  per  farlo  poi  vendere  non  ostante 
il  creditore  o  per  riscattarlo,  o  iscriverlo 
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pel  valor  residuo  del  credito.  Però,  anche  al 
creditore  garantito  è  fatta  facoltà  di  fissare 
al  sindaco  un  termine  entro  cui  ei  debba 
decidere  se  intende  riscattare  Toggetto  della 
garantia,  od  aggiudicarlo  o  Yenderlo  al  pub- 
blico incanto.  L'articolo  40  di  questa  legge 
ordina,  sulla  distribuzione  del  prezzo  dei 
beni  del  fallito,  i  diritti  di  prelazione  di  certi 
crediti  a  cui  attribuisce  privilegio.  Sono  pri- 
vilegiati avanti  tutti,  i  crediti  delle  contribu- 
zioni delle  parrocchie  e  delle  contribuzioni 
locali  dovute  dal  fallito  da  un  anno  prima 
della  dichiarazione  di  fallimento,  e  i  crediti 
delle  varie  imposte  ((issessed  iaxea,  land 
iaXf  property  or  income  fax)  alle  quali  il 
fallito  era  tenuto  fino  al  giorno  5  d'aprile, 
precedente  la  data  della  dichiarazione  di 
fallimento,  e  che  non  constino,  nel  cumulo, 
di  più  che  un'annualità  poi,  crediti  per  il 
salario  o  il  mensile  degli  impiegati  (dérck) 
o  dei  domestici  (servant),  i  quali  però  non 
rimontino  ad  oltre  quattro  mesi  prima  della 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento  (ordi- 
nanza di  sequestro  =  reieeving  order), 
quando  non  superino  le  50  sterline.  Ugual 
privilegio  hanno  i  crediti  degli  operai  gior- 
nalieri {labourer)  non  eccedenti  le  50 
sterline,  e  dovuti  per  salarìi  o  mercedi  dei 
quattro  mesi  immediatamente  precedentila 
dichiarazione  di  fallimento:  i  lavoratori 
agricoli  godono  di  un  trattamento  diverso. 
Alcune  altre  ragioni  di  privilegio,  per 
quanto  non  apertamente  dichiarate,  si  ris- 
contrano negli  artìcoli  41, 42,  52  §  %  125 
§  7  della  stessa  legge  ;  la  quale,  però,  segue, 
disgraziatamente,  la  regola  stabilita  al  §  4 
dell'art.  40,  secondo  cui  tutti  i  debiti  am- 
messi alla  fallita  sono  trattati  paripassuj 
come  dice  il  legislatore  Britannico. 

Le  legislazioni  commerciali,  belga,  mus- 
sulmana ed  egiziana  seguono  precisamente 
il  sistema  del  Codice  francese  prima  della 
modificazione  del  1889,  con  alcune  leggiere 
varianti,  relative,  più  che  altro,  al  cor- 
relazionamento  della  legge  commerciale 


con   la   legge  civile  per  l'analogia  della 
materia. 


i.  Vartiooio  1966  dd  Codice  eMe, 
il  numero  !•  ddTartieolo  773  dd  Codice  di 
commercio  e  i  salari  UteraH  daUe  persone 
impiegate  dal  faUito  direttamente^  nd  mese 
che  precede  immediatamente  la  didUara- 
zione  dd  fallimento.  —  Si  vide  e  si  disse 
che  nelle  modificazioni  ed  aggiunte,  che  il 
legislatore  deU'attual  Codice  di  commercio 
italiano  aveva  arrecato  al  sistema  dell'am- 
messione  dei  privilegi,  com'era  regolato  dal 
Codice  abolito  all'articolo  664  e  seguenti, 
nessuna,  o  di  lieve  momento,  era  stata  fatta 
all'articolo  664,  che  corrisponde,  appunto, 
al  numero  l*"  dell'articolo  773.  E  la  Com- 
missione del  1869  (1),  detto  che  il  Codice  di 
commercio,  nel  determinare  l'influenza  dei 
privilegi  e  delle  ipoteche  nei  casi  di  fal- 
limento ha  soltanto  lo  scopo  di  stabDire 
alcune  modificazioni  particolari  ai  prindpt 
di  diritto  comune,  dettati  dal  Codice  civile; 
e  detto  dell'opportunità,  proposta  ma  non 
riconosciuta  né  accolta,  di  riunire  tutta  la 
materia  de'  privilegi  del  diritto  commerciale 
in  un  solo  titolo  del  libro  I  del  Codice  di 
commercio,  scrisse:  *  Dacché,  per  altro,  la 
vera  importanza  delle  disposizioni  relative 
ai  crediti  privilegiati,  oltreché  nei  casi  di 
concorso  di  più  crediti  sulla  nave  (rispetto 
ai  quali  vale  il  principio  della  limitata  re- 
sponsabilità dei  proprietari),  si*  manifesta 
quasi  esclusivamente  nei  casi  di  fallimento, 
dovendo  il  commerciante  in  condizione 
normale  pagare  senza  limitazione  tutti  i  suoi 
creditori,  non  credesi  necessaria  una  sì  grave 
alterazione  nell'ordinamento   del  Codice 
vigente  (1865,  abolito).  Ritenuto  però  che 
l'articolo  664  (1865)  già  contiene  alcune 
disposizioni  eccezionali  al  diritto  comune 
e  nulla  osta  che  vi  sieno  aggiunte  tutte 
quelle  altre,  che  potessero  apparir  neces- 
sarie....... «  sembrò  opportuno  di  dare  alPar^ 

ticolo  773  che  nella  mente  del  legislatore 


(1)  Atti  della  Commissione,  1869,  tornata  delli  U  marzo  1872  -  Verbale  882. 
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del  1882  corrisponde  a  quello  664  del  Co- 
dice del  1865,  quella  estensione  che  oggi 
consideriamo.  * 

Poi  la  Commissione  s'avride  che  *  le  dif- 
ficoltà alle  quali  potrebbe  dar  luogo  Tap* 
plìcazione  del  prÌTÌlegio  stabilito  nel  n.  4* 
dell'articolo  1956  (Codice  cÌTÌle),per  i  salari 
degli  operai  e  dei  commessi  commerciali, 
sono  prevenute  dalle  disposizioni  del  citato 
articolo  664  (Cod.  1865),  dietro  criteri  ispi- 
rati alla  più  evidente  opportunità.  Esse 
perciò  devono  essere  conservate,  con  quei 
soli  cambiamenti  di  redazione  che  saranno 
necessari,  acciò  la  denominazione  eofnmessi, 
colla  quale  in  esse  sono  designate  le  per- 
sone che  cooperano  alla  trattazione  degli 
affari  del  commerciante,  sia  messa  in  ar- 
monia con  le  denominazioni  da  adottarsi 
nelle  disposizioni  concernenti  i  rapporti  di 
dipendenza  commerciale  intomo  alle  quali, 
la  Commissione  non  ha  ancora  delibe- 
rato «  (1). 

Frutto  di  queste  tardive  deliberazioni  si 
fu  raggiunta  degli  institari  al  godimento 
del  privilegio,  dapprima  limitato  ai  soli 
commessi  del  commerciante;  e  Testensione 
fu  appunto  ulteriormente  fatta,  in  consi- 
derazione di  quei  rapporti  di  dipendenza 
commerciale  a  cui  la  Commissione  allu- 
deva, e  che  realmente,  nella  sostanza  delle 
cose,  parificano  commesso  ed  institore  nella 
vita  commerciale. 

Chi  siano  i  commessi  e  chi  gli  institorì, 
nessuno  fra  i  nostri  lettori  vorrà  appren- 
derlo da  noi,  essendo  questa  cognizione  fra 
le  elementarissime,  per  ciò  che  riguarda  le 
persone  nel  diritto  commerciale;  quindi 
passiamo  tosto  al  nocciolo  della  questione. 
Vedemmo  quali  privilegi  ordini  Tart.  1956 
del  Codice  civile  e  qual  sia  la  loro  natura 
giuridica  e  la  loro  intensità.  E  il  legislatore 
conomerciale,  riferendosi,  per  gli  impiegati  ; 
del  commerciante,  a  quello  che  il  legislatore 
civile  ha  disposto  al  n.  4''  di  queirarticolo, 
ntese  estendere  cosi  come  ivi  si  trovano  il 


privilegio  e  i  mezzi  del  suo  esercizio,  alle 
persone  che,  in  qualità  d'impiegaH,  furono 
direttamente  al  servizio  del  commerciante 
durante  il  mese  che  ha  preceduta  la  dichia* 
razione  di  fallimento.  La  parificazione  di 
questo  credito  proprio  al  diritto  commer- 
ciale nel  privilegio  concesso  alle  persone 
di  servizio,  è  completa,  per  ciò  che  riguarda 
il  grado  del  privilegio  nuovamente  concesso. 
Perchè  il  legislatore  commerciale  lo  ha  non 
solo  aggiunto  alla  categoria  dei  privilegi 
generali  sui  mobili,  ma  lo  ha  messo  *  neUo 
stesso  grado  del  privilegio  stabilito  nelPar- 
ticolo  1956  del  Codice  civile  per  i  salari 
dovuti  alle  persone  di  servizio  «  :  e,  cioè,  al 
privilegio  che  porta  il  n.  4<'  di  quell'articolo. 
Ma  la  perfezione  dell'agguagliamento  cade 
se  noi  guardiamo  alla  estensione  utUe  nel 
tempo  per  cui  il  credito  guadagna  il  privi- 
legio; ed  allora  dobbiamo  riconoscere  che 
il  legislatore  commerciale  ha  ristretto  di 
troppo,  e  senza  sufficiente  giustificazione, 
quel  tempo  che  al  legislatore  civile  era  sem- 
brato concessibile  agli  scopi  dell'art.  1956, 
n.  4*.  I  sei  mesi  di  salario  arretrato  ai  quali, 
quanto  alle  persone  di  servizio  (intendasi 
damestict),  del  debitore  il  Codice  civile  ha 
fatto  il  privilegio  generale  sui  mobili,  diven* 
tano  un  $olo  mese  pel  Codice  di  commer- 
cio, e, ciò  non  è  tutto;  ma  bisogna  che  quel 
mese  preceda  la  dichiarazione  di  fallimento. 
Ora,  a  questo  proposito,  si  avvertano  le  due 
epoche  che,  prima  che  si  inauguri  la  vera 
procedura  normale  del  fallimento,  possono 
trovarsi  di  fronte;  e  si  deducano  le  conse- 
guenze che  derivano  dall'applicazione  di 
ognuna  di  esse,  come  termine  ad  quem,  per 
Tesercizio  e  la  validità  del  privilegio  di  cui 
si  parla.  Può  darsi  che  la  dichiarazione  di 
fallimento  retrotraendo,  vivente  il  fallito, 
la  data  della  cessazione  dei  pagamenti  a 
quel  massimo  di  tre  anni  che  la  legge  con- 
sente, deduca  lo  stato  di  fallimento  appunto 
a  tre  anni  più  addietro  che  non  la  data  della 
dichiarazione  di  fallimento.  Allora  la  ces* 


(1)  Mti  della  Commiisione,  1869,  tornata  delli  12  marzo  1872  -  Verbale  832. 
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sazione  dei  pagamenti,  portata  a  tanta  di- 
stanza dal  momento  in  cui  avvenne  il  fatto 
specifico,  che  determinò  la  dichiarazione 
del  fallimento,  può  comprendere  il  salario 
di  più  mesi  delle  persone  direttamente  im- 
piegate dal  commerciante,  salario  che  ha 
pur  la  stessa  cagion  morale  d'essere  accolto 
non  solo,  ma  accolto  con  privilegio  per  lo 
intero  suo  ammontare,  come  sono  accolti 
tutti  gli  altri  debiti  che  per  altre  presta- 
zioni fatte  al  fallito  nel  corso  di  quei  tre 
anni,  possano  essere  posti  a  carico  di  costui. 
£  la  legge  francese  che,  come  si  è  visto, 
nel  1889  triplicò  il  termine  che  il  nostro 
articolo  773  concede  come  privilegio,  ha 
intuito,  con  maggior  precisione  e  con  più 
lodevole  interessamento  alle  ragioni  di  cre- 
dito delle  persone,  che  vivono  unicamente 
della  prestazione  della  loro  fatica,  quale 
doveva  essere  l'obbligo  di  un'equa  legisla- 
zione, in  fatto  di  privilegio  per  le  persone 
agguaghate  alle  persone  di  servizio  del 
commerciante.  Giacché,  se  avvi  una  ragione 
per  ritenere  migliore  imjus  privilegiato  che 
non  un  jus  comune,  nella  considerazione 
del  beneficio  che  chi  è  rivestito  del  privi* 
legio  debba  ritrarre  da  quésto,  tale  ragione 
deve  fondarsi  in  questi  due  principii:  l"*  nel- 
Ventità  del  danno  che  il  creditore  risenti- 
rebbe, quando  non  potesse  esser  pagato  del- 
Vaver  suo  a  preferenza  di  ogni  altro  ;  ^  nella 
irrimediabilità  della  perdita  per  una  mag- 
gior attività  posteriormente  usata  dal  cre- 
ditore, per  rimarginare  gli  strappi  fatti  ai 
suoi  scarsi  ed  unici  interessi  economici. 
Perchè,  se  ad  un  individuo  ricco,  agiato  o 
in  condizione  di  poter  facilmente  procu- 
rarsi lauti  guadagni,  la  perdita  eventuale  di 
una  parte  del  suo  patrimonio  per  la  deco- 
zione 0  il  fallimento  d'un  debitore,  può  ar- 
recare un  danno  corrispondente  ai  lucri  di 
alcuni  anni  che  si  calcoleranno  perduti; 
invece,  a  chi  non  ha  che  il  lavor  suo  e  i 
pochi  guadagni  che  questo  lavoro  materiale, 
venduto  a  mercede,  può  procurargli,  quando 


gli  sia  negato  il  pagamento  della  mercede 
dovutagli,  è  arrecato  un  danno  immensa- 
mente superiore  a  quello  A  qualsiasi  altro 
creditore,  appunto,  perchè  il  carattere  sa- 
liente di  quel  danno  è  la  irrimediabilità,  e 
la  provincia  economica  su  cui  riflette  il  suo 
malefico  influsso  è  la  intera  condizione  eco- 
nomico-finanziaria del  paziente. 

Il  Boulay-Paty,  riconoscendo  che  i  privi- 
legi vengono  ordinariamente  sanciti  dal  le- 
gislatore in  vista  di  giustissime  ragioni  di 

equità  0  di  umanità,  scrive  che  * l'hu- 

manité  voulait  qu'on  asduràt  à  des  journa- 
liers,  à  des  hommes  nècessiteux,  qui  ont 
consacré  au  failli  leurs  temps  et  leur  soins, 
le  remboursement  integrai  de  leurs  sa- 
laires ,  (1).  Ed  appunto  è  il  rimborso  inte- 
grale del  loro  salario,  per  quanto  fosse 
esteso  nel  tempo,  che  il  legislatore  doveva 
privilegiare  su  tutti  gli  altri  crediti  di  fronte 
al  debitore  fallito.  Perchè  può  darsi- che  es- 
sendo, e  ben  di  spesso  occorre,  fìssata  alle 
persone  nella  qualità  d'operai  direttamente 
impiegate  dal  fallito,  una  retribuzione  men- 
sile, non  solo  non  sia  loro  stata  pagata  tale 
retribuzione  per  l'ultimo  mese  che  precede 
la  dichiarazione  di  fallimento,  ma  che  non 
siano  loro  stati  pagati  che  degli  acconti  sul 
salario  mensile  di  un  lungo  periodo  ante- 
rióre alla  dichiarazione  stessa,  anche  ulte- 
riore alla  data  della  cessazione  dei  paga- 
menti. 

Allora  noi,  per  nostro  sentimento,  ve- 
niamo alla  conclusione  che  dovevasi  il 
salario  delle  persone  di  servizio,  di  cui 
parla  il  numero  l""  dell'art.  773,  privilegiare 
per  l'intero  suo  ammontare  o,  quanto 
meno,  per  quella  somma,  la  causa  crono- 
logica della  quale  fosse  compresa  tra  la 
data  della  cessazione  dei  pagamenti  e  quella 
della  effettiva  dichiarazione  del  fallimento. 
Lia  parifica  che  il  legislatore  commerciale 
ha  fatto  delle  persone  che  ei  chiama  *  m- 
piegati ,  colle  persone  di  servizio  del  debi- 
tore, quali  sono  quelle  a  cui  accorda  ilpri- 


(1)  Op.  cit,  Tol.  n,  pag.  S21,  n.  353. 
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▼ilegìo  pei  loro  salari  semestrali  il  d.  4* 
delPart.  1956  del  Codice  civile,  dà  perfetta 
la  qualità  di  tali  persone,  per  quanto  la  voce 
usata  dal  legislatore  sia  poco  adatta  a  si- 
gnificare la  umilìtà  dei  servigi,  prestati  da 
simili  impiegati  ;  devesì  intendere  che  co- 
storo  vanno  annoverati  fra  quelle  persone 
che  prestano  servitia  sordida,  ossia  fac- 
chini, imballatori,  carrettieri,  artigiani  cui 
il  commerciante  stipendia  per  le  necessità 
varie  del  suo  commercio.  Ma  il  legislatore 
ha  messo  una  condizione  particolare  perchè 
tali  persone  possanogodere  del  privilegio  di 
cui  si  parla;  e  tale  condizione  è  indicata 
dalla  parola  dirHtamenU  che  il  legislatore 
affisse  alla  qualità  delle  persone  cui  rivolge 
la  disposizione  degli  articoli  1956,  n.  4*  del 
Codice  civile  e  773,  n.  1*  del  Codice  di  com- 
mercio. Ed  è  unanime  il  consenso  degli 
autori  (1)  nel  ritenere  che  non  possano 
valersi  del  privilegio  tutte  quelle  persone 
le  quali,  pur  prestando  la  loro  opera  a 
vantaggio  del  commerciante  attualmente 
fallito,  non  la  prestino  a  lui  direttamente, 
ossia  sotto  la  immediata  di  lui  dipendenza 
e  direzione.  Che,  se  un  commerciante 
avesse  affidata  l'impresa  dei  trasporti  delle 
sue  merci  ad  un  imprenditore  di  tras- 
porti, e  per  Topera,  prestata  per  conto  del- 
rimprenditore  nel  disbrigo  della  impresa, 
e  devoluta  a  vantaggio  del  commerciante, 
codesti  operai  volessero  presentare  i  loro 
crediti,  per  non  lucrate  mercedi,  in  con- 
fronto del  fallito;  ciò,  evidentemente, 
non  potrebbero.  Questa  condizione  im- 
posta dal  legislatore  commerciale  francese 
nelFarticolo  549,  avanti  la  modificazione 
della  legge  4  marzo  1889,  fu  riprodotta  dal 
legislatore  italiano  del  1865  e  conservata 
dal  legislatore  del  1882.  Invece,  nella  reda* 


(1)  BouLAT-PiTT,  op.  cii,  voi.  II,  psg.  821,  D.858; 
RlXOiTiAD,  op.  eit.,  voi.  II,  pag.  211  a  213;  Alauzbt, 
op.  cit,  voi.  IV,  ptg.  171  e  seg.,  §§  1856  a  1869; 
Bédarridx,  op.  cit.,  voi.  III,  pag.  32  a  34,  n.  987 
a  940;  Dalioz,  op.  e  voce  citate,  §  1056, 7<>;  Vidari, 


zione  nuova  dell*art  549  fatta  con  la  detta 
legge  4  marzo  1889,  vediamo  scomparsa 
dalla  legge  commerciale  francese  quella 
condizione:  sicché  è  a  ritenersi  che,  data 
rinterpretazione  che  da  tutti  i  commer* 
cialisti  francesi  facevasi  dell'art.  549  nella 
antica  sua  redazione  per  riguardo  alla  pa- 
rola *  direetement  »,  sia  sparito  quel  limite 
che  intendevasi  opposto  ad  invasioni  di  pri- 
vilegi di  non  immediati  creditori  del  fallito 
commerciante.  Il  Boistel  (2),  che  commentò 
rarticolo549  nella  sua  nuova  redazione,  non 
analizza  questo  punto;  e,  mentre  si  dilunga 
ad  elucidare  parti  che  non  possono  solle- 
vare alcun  dubbio,  trascura  quella  che  è 
pure  di  tanta  importanza.  Noi  riteniamo 
che,  per  il  generale  principio  di  diritto,  se- 
condo cui  le  obbligazioni  obbligano  imme- 
diatamente i  soli  contraenti,  sia  conservata, 
anche  di  fronte  al  nuovo  articolo  549  fran- 
cese, la  precedente  dottrina. 

Questione  di  non  molta  entità  è  quella 
per  cui  si  tenta  di  sollevare  dubbii  circa  la 
voce  *  impiegati .,  che  il  legislatore  ag- 
giunse all'altra  *  operai  «  ;  e,  meglio,  sulla 
comprensività  della  voce  stessa.  Il  che 
sembra  a  noi  risolto  dalla  semplice  let- 
tura; intendendosi  operai  quelle  persone 
che  prestano  un'opera  puramente  manuale 
a  vantaggio  del  commerciante  che  le  im- 
piega; e,  quindi,  nel  caso  del  fallimento  di 
un  industriale  non  solo  gli  operai  semplici, 
diremo,  o  inferiori,  godranno  del  privilegio  ; 
ma  anche  i  capi  officina,  "  les  eontre^mat- 
tres  ^  del  linguaggio  industriale  francese, 
come  persone  che,  pUlr  prestando  un*opera 
che  richiede  buona  parte  di  lavoro  intellet- 
tuale, pure  tale  lavoro  e  tale  applicazione 
rivolgono  unicamente  al  lavoro  manuale 
degli  altri,  di  cui  hanno  la  sorveglianza  e  la 


op.  cii,  voi.  vu,  pag.  494,  §  4605;  pAtfAin,  op.  e 
fase,  citati,  pag.  110,  n.  78  h)  ;  Masi,  op.  cit,  voLn^ 
pag.  229-280, 2«. 

(2)  Jjtanutl  d€  droii  eomméreiaì^  p.  684,  n.  1017, 
pag.  34,  D.  70-2.  Paris,  1890,  E.  Thorin,  éditaor. 
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direzione  (1);  tanto  più,  che  queste  persone 
non  potendo  certamente  comprendersi  fra 
i  commessi  e  neppure,  a  fortiari,  tra  gli  in- 
stitori,  rimarrebbero  esclusi  dal  privilegio 
che  troppo  chiaramente  loro  compete. 

Si  dubitò  quale  dovesse  essere  la  qualità 
e  la  forma  della  retribuzione  ed  il  modo  di 
essa,  per  attribuirle  il  nome  e  il  carattere 
dì  salario.  Ma  la  dottrina  che  abbiamo  ci- 
tata più  sopra  ha  risolto  il  quesito,  stabi- 
liendo,  giustamente,  che  ogni  genere  di 
retribuzione  fatta  a  persone  che  locano 
Topcra  propria  a  servizio  o  vantaggio  di 
altre  persone,  e  da  ciò  ritraggano  i  mezzi 
del  loro  sostentamento,  debba  agli  effetti 
delPart  773,  n.  1*  Codice  di  commercio, 
aversi  per  salario,  sia  tal  retribuzione  pa- 
gata giornalmente,  settimanalmente,  men- 
silmente od  a  periodi  maggiori  (2).  Tuttavia 
rimane  insoluto  il  problema  òhe  riguarda 
le  retribuzioni,  il  cui  periodo  di  scadenza 
supera  il  mese,  che  è  il  solo  periodo  che  il 
legislatore  commerciale  italiano  consideri. 
Perchè,  se  la  pattuizione  del  pagamento 
della  mercede  dovuta  agli  operai,  diretta- 
mente impiegati  dal  fallito,  importa  un  pa- 
gamento trimestrale,  potrà  Toperaio,  credi- 
tore di  questi  tre  mesi  di  salario,  pretendere 
il  privilegio  generale  su  tutti  i  mobili,  al 
quarto  grado?  Noi  non  ne  dubitiamo;  giac- 
ché, pur  ossequiosi  alla  massima  *  privi' 
legia  sunt  stridi  juris  nec  exienduntur  « 
non  possiamo  credere  che  il  legislatore, 
mosso  come  fu  da  un  sentimento  giustis- 
simo d'umanità  nel  concedere  il  privilegio 
di  cui  si  tratta,  abbia  poi  voluto  renderne 
illusorio  il  vantaggio,  applicando  strictis- 
simojure,  la  limitazione  del  tempo.  Il  Vi- 
dari  (3)  sembra  propenso  a  credere  che, 
appunto  debba  essere  la  interpretazione 
stridissimo  jure  quella  da  farsi  al  tèrmine 
ddlla  legge  concesso;  ma  le  ragioni  addotte 
in  appoggio  di  simile  tesi,  non  presentano 


(1)  Gfr. BoisTEL,  Tbideftt;  Vidari,  op.  cit, voi.  vn, 
pQg.  491  A  493,  §  46G3  a);  Calamamorii,  op.  cit., 
voi.  I,  pag.  358-59,  n.  413. 


validità;  giacché,  se  il  criterio  messo  innanzi 
dal  Vidari,  circa  il  perìcolo  di  un  debito 
troppo  ingente  rappresentato  da  un  cumulo 
di  non  pagati  salari  da  più  che  un  mese,  lo 
si  oppone  agli  operai,  per  un  sentùnentodi 
equità  converrebbe  opporre  lo  stesso  cri- 
terio ai  debiti  chirografarì,  o  ipotecari 
quando  superassero  un  certo  ammontare, 
sì  da  ridurre,  senz*altro,  tutti  quelli  che  si 
presentassero  più  ingenti  della  cifra  dal 
legislatore  o  dal  giudice  fissata.  Cosà,  Tas- 
surdo  sarebbe  completo  ed,  almeno,  spoglio 
di  quella  palese  iniquità  che  la  opinione 
del  Vidari  gli  ha  inopinatamente  assicurata. 
Noi,  ritornando  sull'orme  nostre,  crediamo 
che  la  mente  del  legislatore  commerciale, 
considerando  anche  le  ragioni  che  lo  mos- 
sero a  sancire  il  disposto  dell'art.  763,  n.  1«, 
debbasi  interpretare  in  modo  che  il  mese 
posto  ivi  a  limite  della  fruibilità  del  privi- 
legio, sia  un  termine  di  assorbimento, 
diremo  così,  per  tutti  i  crediti  a  titolo  dì 
scaduti  e  non  pagati  salari;  sicché,  tutti 
quegli  operai,  che,  direttamente  impiegati 
dal  fallito  prima  della  dichiarazione  del 
fallimento,  da  un  mese,  contando  dalia  data 
della  dichiarazione  stessa,  non  abbiano 
percepiti  quei  salari  che  loro  sono  dovuti, 
secondo  i  patti  o  il  contratto  della  loro  pre- 
stazione d'opera,  vengano  ad  essere  rive- 
stiti del  privilegio. 

Ad  ogni  modo,  data  la  interpretazione 
rigorosissima  del  Vidari,  dato  che,  per  queUa 
parte  che  eventualmente  superasse  il  mese 
di  salario  privilegiato,  non  fosse  accoglibile 
il  privilegio,  non  si  potrebbe,  né  conforme 
alla  equità,  né  conforme  alla  legge  scrìtta, 
pretendere  che  l'operaio,  in  tal  modo  dive- 
nuto creditore  di  chi  l'opera  sua  conda- 
ceva,  rinunciare  alFavcr  suo  di  fronte 
agli  altri  creditori  del  fallito  commerciantei 
e  molto  meno  potrebbesi  costrìngervelo. 
Dunque,  rimane  fuor  di  dubbio  che  Tope- 


(<)  Galamaitdrii,  ibidem  /  Vidari,  op.  dt,  voL  vii% 
pag.  493. 194,  §4664. 
(8)  Op.  cit.,  voi.  vili,  pag.  493,  §  4668  a). 
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raioi  creditore  del  commerciante  fallito  di 
più  che  un  mese  di  salarii  scaduti,  godrà, 
per  la  quota  che  si  misura  sul  tempo  di  un 
mese,  il  privilegio  dell'art.  773,  n.  V  e  per 
il  residuo  potrà  valersi  eventualmente  di 
quei  privilegi  d'altra  specie,  che  la  legge 
civile  possa  assicurare  alla  di  lui  condi- 
zione, in  quanto  il  disposto  della  legge  ci- 
vile non  sia  derogato  od  abrogato  da  queUo 
in  esame  della  legge  di  commercio;  e,  in 
ogni  caso,  potrà  avanzare  il  suo  credito 
come  qualsiasi  altro  creditore  non  privile- 
giato, come,  cioè,  un  creditore  cliirografarìo 
della  massa.  Ciò  si  potrebbe  dedurre  diret- 
tamente dalle  condizioni  che  il  legislatore 
ha  fatto  al  creditore  pignoratizio  nel  caso 
in  cui,  con  la  vendita  del  pegno  e  col  prezzo 
ricavatone,  non  venga  per  intero  coperto  il 
credito  suo;  perchè  allora,  dice  Tart.  775, 
egli  verrà  iscritto  sul  residuo  credito  come 
chirografario;  e  a  noi  sembra  che  Tana- 
logia  sia  sufficiente  per  accordare  questo 
benefìcio  all'operaio  che  si  trovi  nelle  con- 
dizioni di  sopra  esaminate,  quando  si  voglia 
tener  ben  fermo  che  le  ragioni  di  umanità, 
a  cui  si  informa  il  disposto  deirart/773,  nu- 
mero IS  devono  essere  accolte  nel  senso 
della  loro  maggiore  effettività. 

805.  Differenza  tra  il  privilegio  degli 
institori  e  dei  commessi  del  commerdante 
e  quello  degli  impiegati  parificati  aUe  per' 
sone  di  servizio  per  Vari.  1956  del  Codice 
civile,  —  Gli  operai  impiegati  direttamente 
dal  fallito  e  le  costui  persone  di  servizio.  -- 
Analisi  del  coordinamento  dell'articolo  773, 
V,  1*  del  Codice  di  commercio  e  Vart,  1956 
del  Codice  civile.  —  Prima  di  passare  allo 
esame  delPultima  parte  dei  n.  V  delParti- 
colo  773,  relativa  ai  commessi  ed  agli  insti- 
tori del  commerciante,  spendansi  poche 
parole  riguardo  alla  condizione,  fatta  alle 
persone  di  servizio,  dalTarticolo  1956,  n.  4** 
del  Codice  civile,  in  confronto  di  quella  che 
hanno  gli  operai  impiegati  dal  fallito.  Anche 
nel  caso  di  fallimento  del  loro  padrone,  il 
quale  nei  rapporti  dì  domesticità  che  lo 


legano  alle  persone  dedicate  a  quei  servizi, 
che  ordinariamente  prestano  i  sertOart 
(cuochi,  cocchieri,  camerieri,  ecc.)  nelle 
case,  conserva  il  carattere  civile  della  sua 
condizione  sociale,  e  quindi  è  suscettibile 
unicamente  di  decozione  e  non  di  falli* 
mento,  questa  gente  di  servizio  gode  un 
privilegio,  identico  per  natura,  a  quello 
dell'articolo  773,  n.  l""  del  Codice  di  com- 
mercio, ma  ben  più  ampio  per  quella  com- 
prcnsività cronologica,  che  ne  stabilisce 
la  intensità.  Diffatti  vediamo  che  questi, 
data  sempre  la  qualità  di  commerciante 
nel  loro  padrone  e  il  costui  fallimento, 
mentre  gli  operai  che  l'opera  loro  presta- 
rono al  commerciante  in  questa  sua  qualità, 
non  potranno  godere  che  di  un  privilegio 
mensile,  le  persone  di  servizio  che,  a  lui 
commerciante  prestarono  opera  di  dome* 
siicità,  godono  un  privilegio  sei  volte  più 
esteso  e,  quindi,  sei  volte  più  efficace  del 
loro.  E  perchè  ciò?!  La  sottigliezza  della 
distinzione  giuridica  che  si  cela  dietro  la 
catastrofe  del  fallimento,  vien  meno  quando 
si  considerino  gli  effetti  economici  e  finan- 
ziari della  jattura  che  demolisce  il  patri- 
monio del  commerciante.  Perchè,  se  il 
fallimento  di  una  persona  per  quanto  giu- 
ridicamente diverso  dalla  costui  decozione 
civile,  non  guadagnasse  ai  diritti  dei  credi- 
tori anche  tutto  ciò  che  non  ha  legame 
diretto  colla  industria  o  col  commercio  di 
chi  è  dichiarato  in  fallimento,  ciò  che 
forma,  diremo,  il  patrimonio  civile  del  fal- 
lito, e  questo  perchè  divien  attuoso  il  prin- 
cipio che  tutti  i  beni  del  debitore  servono  a 
pagare  i  creditori,  allora  sarebbe  piena- 
mente giustificata  la  distinzione  che  il  le- 
gislatore commerciale  ha  inteso  conservare 
tra  i  domestici  o  persone  di  servizio  del 
debitore  e  questi  operai  da  lui  direttamente 
impiegati  e  parificati,  nella  concessione  e 
nel  grado  del  privilegio,  a  quelle  persone. 

Ma,  siccome  ciò  non  avviene,  perchè  per- 
sino gli  abiti  della  famiglia  del  fallito,  intel- 
lettualmente, vengono  adibiti  alla  forma- 
zione patrimoniale  del  fallimento,  non  è 
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più  giusto  che  sia  conservata  ed  applicata 
la  differenza  di  trattamento  così  grave 
che,  tra  creditori  allo  stesso  titolo  e  dello 
stesso  carattere,  hanno  voluta  tutti  i  legis- 
latori  commerciali,  che  sancirono  leggi 
simili  a  quella  delParticolo  773,  n.  1"*  del 
nostro  Codice  di  commercio.  Per  cui  si 
darà  il  caso  che,  dichiarato  il  fallimento  del 
commerciante,  gli  operai  da  lui  impiegati 
non  potranno  sulla  massa  patrimoniale  del 
fallimento  goder  privilegio  che  per  una 
mesata  dei  salari  loro  dovuti,  mentre  i  do* 
mestici,  che  anche  per  la  qualità  del  servizio 
che  prestano,  rappresentano  il  lavoro  im- 
produttivo, il  tarlo  roditore  della  sostanza 
del  commerciante,  godranno,  sulla  stessa 
massa  patrimoniale,  nello  stesso  grado  di 
privilegio,  un  intero  semestre  del  loro 
salario.  Si  giustifica  da  alcuni  (1)  questa 
evidente  iniquità  di  trattamento  fatta  dal 
legislatore  agli  operai,  dicendo  che  è  assai 
difficile  che  sienvi  salari  d'operai  arretrati 
di  sei  mesi.  Però  la  improhabilità  di  awe« 
rarsi  d'un  determinato  evento  non  è  ancora 
la  impossibilità  delFavveramento  ;  e  la  legge 
deve  provvedere  più  ai  casi  meno  probabili 
che  a  quelli  abituali;  perchè  mentre  per  i 
primi  la  pratica  correttrice  della  vita  non 
si  può  applicare  perchè  non  è  ancor  fatta, 
è  invece  applicabile,  e  perfettamente,  pei 
secondi,  essendo  essi  nel  dominio  ordinario 
della  mente  umana. 

Noi,  quindi,  insistiamo  nel  rilevare  la  pa- 
lese incongruenza  del  legislatore  commer- 
ciale; augurandoci  che  nella  non  lontana 
riforma  della  nostra  legge  commerciale, 
chi  sarà  chiamato  alla  modificazione  di 
questo  articolo  delPattual  Codice,  possa, 
seguendo  il  concetto  palesato  dal  legisla- 
tore francese  del  1889,  parificare  le  disposi- 
zioni del  Codice  di  commercio  all'art.  773, 
n.  l"",  con  quelle  del  4*  numero  dell'arti* 
colo  1956  del  Codice  civile. 

(1)  ViDARi,  op.  cit,  voi.  vnr,  pag.  S93,  §  4668  o). 

(2)  Su  questo  si  veda  il  Luzzatti  nelPop.  cit., 


Altre  questioni,  più  al  diritto  civile  che 
utili  al  diritto  commerciale,  si  potrebbero 
trattare;  come  quella  relativa  agli  operai 
di  campagna  che  non  prestano,  quindi,  la 
loro  opera  come  direttamente  impiegati 
dal  commerciante,  ma  come  impiegati  da 
costui  nella  sua  qualità  civile  di  proprie- 
tario di  fondi;  quella,  relativa  al  portinaio, 
se  cioè  costui  possa  ritenersi  persona  di 
servizio,  domestico,  oppur  no  (2);  quella 
relativa  agli  operai,  o  artigiani  o  artisti, 
che  abbiano  prestata  la  loro  opera  non  in 
vista  della  vita  commerciale  di  chi  diretta- 
mente li  impiegò,  ma  solo  per  un'opera  di 
carattere  civile,  perchè  attinente  alla  vita 
privata,  famigliare  del  commerciante;  que- 
stioni, la  cui  risoluzione  ci  trarrebbe  troppo 
lontano  dall'argomento,  perchè  ci  indù- 
giaijQO  più  a  lungo  intomo  ad  esse. 

Dice  l'articolo  733,  n.  l""  del  Codice  di 
commercio,  che  il  salario  dovuto  agli  insti- 
tori  ed  ai  commessi  per  i  sei  mesi  che 
hanno  preceduto  la  dichiarazione  di  falli- 
mento, è  ammesso  allo  stesso  grado  del 
salario  dovuto  alle  persone  di  servizio  se- 
condo l'articolo  1956,  n.  4*  del  Codice  civile. 
Qui  la  parificazione  dei  commessi  e  degli 
institori  del  commerciante,  alle  persone  di 
servizio  del  debitore  è  completa.  I  sei  mesi 
di  privilegio  sono  accordati  agli  uni  come 
agli  altri;  la  sola  differenza  che  rimanga  è 
quella  costituita  dal  limite  al  quale  pos- 
sono giungere  i  sei  mesi  del  Codice  di 
commercio,  in  confronto  di  quello  fino  a 
cui  si  spingono  i  sei  mesi  del  Codice  civile. 
Perchè  il  Codice  civile  parla  degli  ultimi 
sei  mesi  nei  quali  fu  prestato  il  servizio 
al  debitore,  mentre  il  Codice  di  commercio 
parla  dei  sei  mesi  che  hanno  preceduta  la 
dichiarazione  di  fallimento.  E  la  differenza 
che  corre  tra  i  due  termini,  per  quanto  non 
appaia  a  prima  vista,  si  mostra  però  in 
chiarissima  luce,  appenasi  fermi  alcun  poco 


voi.  I,  pag.  239-40,  §  280,  pag.  239,  noU  1*,  e 
pag.  14  e  nota  1*,  che  ne  tratta  con  succosa  com* 
pendiosità. 
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rattenzione  al  valor  dei  vocaboli  usati  dal 
legislatore. 

Gli  ultimi  sei  mesi,  di  cui  parla  Parti- 
colo  1956,  n.  4*  del  Codice  civile,  non  hanno 
per  termine  ad  quem  la  morte  o  la  deco- 
zione del  debitore,  piuttosto  che  la  fine  del 
servizio  della  persona  che  s'era  obbligata 
a  prestarlo  ;  sicché  non  pare  assurda  né 
infondata  Topinione,  con  la  quale  si  soste- 
nesse, che  TaK.  1956,  n.  4*",  parlando  di  tal 
privilegio  intende  accordarlo,  non  al  dome- 
stico 0  alla  persona  di  servizio,  che  dir  si 
voglia,  la  quale  non  essendosi  licenziata 
dal  padrone  prima  della  costui  morte  o 
della  costui  decozione,  si  trova  creditrice 
di  sei  0  più  mesi  di  non  pagati  salari  al 
momento  in  cui  si  avvera  il  fatto  che  segna 
il  termine  ad  quem  per  la  efficacia  del  pri- 
vilegio, ma  a  quella  che  non  abbia  esatti  i 
dovutigli  salari,  nel  caso  in  cui  venga  a  mo- 
rire Tantico  padrone  o  si  dichiari  decotto. 
Con  una  tale  interpretazione  vediamo  svol- 
gersi un  principio  nuovo  adattabilissimo  al 
diritto  civile  e  per  la  nuova  differenza,  che 
se  ne  deriva  opponibile  al  dettato  del  legis- 
latore penale*  E  ci  spieghiamo  :  se  il  dome- 
stico che  é  in  credito  verso  il  suo  antico 
padrone  di  più  di  sei  mesi  o  di  sei  mesi  di 
salario,  ne  abbandona  il  servizio  prima  che 
si  verifichi  l'evento  che  rende  esperibile 
contro  i  terzi  il  privilegio  del  n.  4»  del- 
l'articolo 1956  del  Codice  civile,  può  eser- 
citare questo  suo  privilegio  quando  giunge 
l'opportuno  momento,  senza  ledere  al  det- 
tato di  quell'articolo,  perché  gli  ultimi  sei 
mesi  si  possono  considerare  quelli  del  pre- 
stato servizio,  in  qualunque  tempo  prestato, 
purché  ancora  sia  pendente  il  debito;  non 
é  più  cosi  di  fronte  al  diritto  commerciale. 
Ivi  il  legislatore  ha  fissata  la  data  ad  quem 
può  giungere  il  semestre  privilegiato,  in 
lina  data  certa,  oltre  la  quale  e  prima  della 
quale  nessun  altra  data  è  valida. 

E  si  deve  considerare  che  quei  commessi 

'  (1)  Dalloz,  Toce  citata,  §  1056,  sostiene  in  di- 
ritto commerciale  francese  la  nostra  tesi;  appog- 


od  institori,  i  quali  si  fossero  licenziati 
prima  della  dichiarazione  di  fallimento  e 
fossero  creditori  di  un  semestre  di  salario 
si  sottoporrebbero  alla  eventualità  di  non 
essere  accolti  creditori  col  privilegio  di  cui 
parla  l'articolo  773,  n.  1*  Codice  di  com- 
mercio. Perché,  interpretando  stricto  sensu 
il  privilegio  ivi  concesso  si  escluderebbero 
dal  fruirne  tutti  quei  creditori  che,  pur 
avendo  la  qualità  richiesta  del  legislatore 
non  potessero  però  mettere  a  base  del  loro 
privilegiato  credito  la  condizione  del  ter- 
mine fissato  nella  data  della  dichiarazione 
del  fallimento.  Ed  interpretando  il  privi- 
legio in  senso  più  lato  non  si  potrebbe  altro 
concedere  ad  un  simile  creditore  che,  il 
privilegio  pel  salario  di  quei  due  mesi,  i 
quali,  a  partire  dalla  data  della  sentenza 
dichiarativa  di  fallimento,  fossero  tuttavia 
compresi  nella  estensione  semestrale  dalla 
legge  concessa. 

Dunque,  per  ridurre  ad  una  sintesi  più 
efficace  questa  discussione,  é  opinione  no- 
stra che  il  privilegio  [dell'articolo  773,  n.  1' 
Codice  di  commercio,  concesso  ai  commessi 
ed  agli  institori  del  commerciante,  per 
quanto  in  apparenza  stretto  da  vincoli  di 
identità  con  il  simile  privilegio  dell'art.  1956, 
n.  4*  Codice  civile,  tuttavia  é  molto  meno 
esteso  di  quest'ultimo  ed  ha  per  neces- 
saria condizione  fondamentale,  l'applica- 
zione della  data  della  sentenza  dichiara- 
tiva di  fallimento  come  termine  ad  quem, 
partendo  dal  calcolo  inverso,  come  termine 
a  quo  (1). 

Il  Codice  italiano  del  1882  ha  compreso, 
oltre  i  commessi,  anche  gli  institori  che 
erano  non  compresi  nel  Codice  del  1865  e 
che  la  modificata  redazione  dell'art.  549 
del  Codice  di  commercio  francese,  non  ha 
accolti  nella  concessione  del  privilegio.  Chi 
sieno  i  commessi  e  chi  gli  institori  del  com- 
merciante non  é  luogo  a  dire:  e  le  diffe- 
renze che  intereedono  tra  essi  e  le  altre 


giandosi  inoltre  su  una  favorevole  giurisprudensa 
e  sa  una  autorevole  dottrina. 
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persone  impiegate  dal  commerciante  sono 
ben  evidenti  perchè  ci  soffermiamo  a  trat- 
tarne. 

Gli  autori,  quanto  al  maggior  favore  ac- 
cordato a  queste  due  categorie  di  dipen- 
denti dal  commerciante,  adducono  a  giusti- 
ficazione la  consuetudine  commerciale, 
della  quale  tenne  calcolo  il  legislatore,  di 
stipendiare  semestralmente  i  commessi  e 
gli  institori  ;  consuetudine  questa  che»  al- 
meno riguardo  agli  institori  nella  maggior 
parte  delle  piazze'commerciali  d'Italia,  non 
abbiamo  potuto  constatare  se  esista;  mentre 
è  consuetudine  costante  ed  estesissima  di 
stipendiare  mensilmente  le  persone  che 
prestano  servizio  nei  negozi  o  nelle  indu- 
strie quali  cotnmessi. 

Riguardo  alla  forma  della  retribuzione 
data  dai  commerciante  ai  suoi  commessi 
ed  institori,  è  a  distinguersi  quella  che 
assume  il  vero  e  preciso  carattere  di  sti- 
pendio, di  salariOf  da  quella  che  ha  carat- 
tere di  interessenza,  di  partecipazione  per- 
centuale al  profìtto  del  commerciante,  e 
che  vien  data,  di  solito,  come  sovrappiù  al 
salario,  del  quale  non  si  può  considerare 
faccia  parte.  A  questo  maggior  lucro  non 
può  essere,  in  niun  modo,  esteso  il  privilegio 
di  cui  si  parla,  perchè  manca  la  causa 
del  privilegio  stesso;  e  la  figura  giuridica, 
il  carattere  giuridico  più  preciso  che  as- 
sume codesta  interessenza  è  quello  della 
compartecipazione  agli  utili,  e,  quindi, 
quello  della  società:  sicché  il  carattere  di 
socio  che  s'acquista  per  essa  al  commesso 
e  airinstitore,  è  ostacolo  insormontabile 
all'esercizio  del  privilegio  concesso  al  sa- 
lario (1).  Ond'è,  che  presentandosi  in  questa 
doppia  forma  di  salariato  e  di  società  la 
derivazione  del  complessivo  emolumento 
lucrato  dairinstitore  o  dal  commesso  del 
commerciante,  non  potrà,  in  caso  di  falli- 
mento di  quest'ultimo  e  di  esercizio  dei 

(1)  Gfr.  YiDARi,  op.  cit,  voi.  Yxn,  p.  493-4,$  4664.      n.  418.  —  Vedi  anche  :  Sentenza  Appello  Torino, 

29  dicembre  1866  {Oiurispr,  T,,  ly,  «76);  Id.  To* 

(2)  Cfr.  CiLAiuHDRii,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  869,  |  rino,  8  aprile  1879  {Lé^^,  2Z,  i,  192). 


privilegio  da  parte  di  quelle  persone,  esaen 
ammessa  come  privilegiata,  a  norma  del- 
Tarticolo  773,  n.  1*  Codice  di  commercio, 
che  quella  parte  di  credito  che  corrisponda 
all'ammontare  di  sei  mesi  di  salario,  par- 
tendo dalla  data  della  dichiarazione  di  fal- 
limento. 

Inoltre,  il  principio  da  cui  dipendono 
tutti  i  privilegi  nella  loro  applicazione, 
principio  raccolto  nella  massima  *  privi' 
legia  9unt  stridi  juris  nee  extenduniur  „ 
si  oppone  acche  si  prolunghi  il  privilegio 
semestrale  a  quelle  persone  che  prestino 
servizio  di  commesso  o  di  institore,  e  più 
per  la  prima  qualità  di  servizio,  in  tempo 
minore  di  sei  mesi  ;  avventiziamente,  cioè. 
Costoro  potranno,  al  più,  diminuendo  la 
considerazione  della  loro  posizione  sociale, 
tentare  il  privilegio  concesso  agli  operai  od 
alle  persone  di  servizio  del  commerciante; 
però  non  crediamo  che  tale  opinione  si 
possa  accogliere  (2). 

Riassumendo  il  molto  fin  qui  detto  intorno 
all'articolo  773,  n.  1"»,  nei  suoi  rapporti  con 
il  quarto  numero  dell'articolo  1956  del  Co- 
dice civile,  possiamo  dare  questa  rapida 
analisi  del  coordinamento  dei  due  articoli 
Il  principio  che  governa  la  concessione  dei 
privilegi,  sia  dell'uno  che  dell'altro,  è  quello 
della  rigorosa  giustizia  che  deve  presiedere 
alla  distribuzione  dei  beni  del  debitore  ai 
suoi  creditori.  Ma  questa  rigorosa  giustizia 
si  convertirebbe  facilmente  in  ingiuria 
alle  ragioni  di  credito  di  una  categoria  di 
creditori,  i  quali  furono  guidati  meno  dalle 
speranze  di  una  buona  speculazione  da 
farsi  con  la  conchiusione  di  un  affare  col 
commerciante,  che  dalla  necessità  di  locar 
a  qualche  persona  l'opera  loro,  per  sod- 
disfare, col  limitato  guadagno,  ai  bisogni 
della  vita. 

Qui  le  ragioni  di  equità,  di  umanità  tro- 
vano un  sopravvento  indispensabile  sulla 
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stretta  applicazione  del  principio  decemvi- 
rale  deirm  partea  secante;  ed  ecco  allora 
la  ragione  del  privilegio  una  e  sola  per  le 
due  legislazioni.  Ma  da  questa  unità  ram- 
pollò una  ingiusta  limitazione  a  danno  d^ 
quelli,  fra  questa  specie  di  creditori,  cui 
la  decozione  o  il  fallimento  del  debitore 
arreca  una  jattura  maggiore,  e  tronca  più 
dolorosamente  le  risorse  economiche  della 
▼ita.  Appare,  allora,  che  il  coordinamento 
delle  due  disposizioni  di  legge,  partorisce 
un  fenomeno  che  il  legislatore  commer- 
ciale avrebbe  evitato  se,  operando  con  mag* 
gior  equità,  avesse,  senz'altro,  agguagliato 
le  persone  di  servizio  del  debitore  decotto 
agli  operai  impiegati  dal  commerciante  fal- 
lito; se  pur  non  si  voglia,  per  coerenza  a 
quello  che  si  è  detto,  concludere  che  do- 
vevasi accordare  una  maggiore  entità' di 
privilegio  agli  operai  che  dettero-  Popera  al 
commerciante,  che  ai  domestici  che  segnano 
una  parte  di  quel  lusso,  forse  non  ultimo 
elemento  della  rovina  e  della  fallita  del 
commerciante.  Da  ultimo,  le  due  disposi- 
zioni si  allacciano  e  si  combinano  in  modo 
da  costituire  una  nuova  categoria  partico- 
lare, con  parità  di  grado,  degli  operai  im- 
piegati dal  fallito;  sicché  di  fianco  in  una 
ammessione  di  crediti  privilegiati  su  tutti 
gli  immobili  si  troveranno  con  identità 
assoluta  le  persone  di  servizio,  i  commessi 
e  gli  institori  del  commerciante  per  un  se- 
mestre di  salario,  e  gli  operai  da  lui  impie- 
gati ma  solo  per  un  periodo  d*un  mese. 
Da  ciò  deriva  che  pel  diritto  commerciale 
il  numero  dei  crediti  privilegiati,  trattati 
dal  Codice  civile  al  libro  HI,  titolo  XXIII, 
capo  I,  sezione  I*,  §  I,  si  è  accresciuto  di 
tre  nuove  categorie  di  creditori  tutti  am- 
messibili  allo  stesso  grado  e  con  niun 
diritto  di  prelazione  reciproca,  che  il  le- 
gislatore civile  ha  accordato  a  chi  som- 
ministra alimenti  o  pensione  o  servizio  da 
domestico,  per  gli  ultimi  sei  mesi  anteriori 
all'evento  che  pose  fine  a  quelle  presta- 
zioni ;  mentre,  raggiunta  fatta  dal  Codice  di 
commercio  ai  privilegi  enumerati  alFarti- 


colo  1956  del  Codice  civile,  non  può  giovare 
mai  in  caso  alcuno  al  creditore  civile 
cui,  per  analogia,  si  potesse  estendere  il 
disposto  dell'articolo  773,  n.  l""  del  Codice 
di  commercio,  neppure  nel  caso  degli  operai 
impiegati  direttamente  dal  commerciante, 
Perchè  la  condizione  fondamentale  per 
l^esercizio  e  il  godimento  del  privilegio  è 
questa:  che  la  persona  che  impiega  detti 
operai  sia  commerciante  e  li  impieghi  per 
i  bisogni  del  suo  commercio  e  in  qualità 
di  commerciante. 

SO€.  H  diritto  dei  terzi  augii  oggetti 
usciti  dai  magazzini  o  dai  luoghi  ove  si 
esercita  Vindustria  o  il  commercio  del  fai* 
lito,  e  U  privilegio  del  locatore  su  tali  og- 
getti secondo  Varticolo  1958,  numero  3,  del 
Codice  civile.  —  Veccezions  di  sottrazione 
fraudolenta.  —  Momento  delVuscita  delie 
merci:  Vitalità  del  privilegio  del  locatore 
e  momento  della  frode.  —  La  deviazione 
indicata  dalPart.  773,  num.  ^  del  Codice 
di  commercio,  in  rapporto  a  quanto  dis- 
pone il  num.  3*  dell'art.  1958  Codice  civile, 
segna,  più  che  altro,  una  limitazione  all'e- 
sercizio del  privilegio  ivi  indicato;  ed  una 
estensione  del  privilegio  a  vantaggio  della 
medesima  persona  cui  è  attribuito  dal 
Codice  civile,  ma  in  causa  diversa.  La  Com- 
missione del  1869  esponeva  in  una  elabo- 
rata motivazione  le  ragioni  in  vista  delle 
quali  era  venuta  nell'intendimento  di  modi- 
ficare le  disposizioni  del  Codice  civile  a 
questo  riguardo.  *  Fra  i  privilegi  che  affet- 
tano mobili  determinati,  scrive  la  Commis- 
sione al  verbale  83i,  è  tuttora  mantenuta 
nel  numero  3^  dell'articolo  1958  del  Codice 
civile,  una  speciale  preferenza  a  favore  del 
locatore  di  beni  immobili,  sebbene  le  radi- 
cali modificazioni  avvenute  nell'ordina- 
mento economico  della  società,  abbiano 
in  gran  parte  distrutte  le  basi,  a  cui  le  anti- 
che leggi  dovettero  fondarsi  nell'accordare 
una  protezione  speciale  ai  creditori  deri- 
vanti da  rapporti  di  tale  natura.  Non  appar- 
tenendo  però  al  Codice  di  commercio  di 
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modificare  un  sistema  che  esercita  la  sua 
influenza  sulle  varie  parti  della  legislazione, 
resta  solo  a  vedersi,  se  qualche  disposizione 
sia  reclamala  dai  bisogni  speciah  del  com- 
mercio in  vista  della  rapidità  di  movimento 
ad  esso  essenziale  e  della  conseguente  dif- 
ficoltà di  constatare  certi  fatti  per  i  quali 
nei  rapporti  ordinarii  di  diritto  civile  pos« 
sono  aversi  delle  prore  scritte.  Una  gran 
parte  delle  questioni  che  possono  solvere 
nella  determinazione  degli  oggetti  sottopo- 
sti al  privilegio  del  locatore,  sono  risolte 
dalla  formola  del  citato  articolo  1958  e  dalla 
disposizione  dell'articolo  422  dello  stesso 
Codice  (1)  che,  a  spiegazione  di  quello, 
può,  in  molti  casi  essere  utilmente  invocata. 
Egli  e  certo,  in  ispecie,  che  all'esercizio  del 
privilegio  del  locatore  non  può  bastare  la 
esistenza  materiale  degli  effetti  mobili  altrui 
in  potere  del  conduttore,  ogni  qualvolta  la 
scienza  o  la  notorietà,  che  il  possesso  di- 
pende da  semplice  deposito  o  consegna  per 
oggetto  commerciale,  o  per  iscopo  d'in- 
dustria manifatturiera,  valga  ad  esclùdere 
ridea  che  quegli  effetti  possano  costituire 
una  guarentigia  per  le  obbligazioni  deri- 
vanti dal  rapporto  locativo.  Ma  le  condi- 
zioni speciali  del  commercio,  testé  accen- 
nate non  possono  a  meno  di  esercitare  una 
influenza  su  quella  specie  di  diritto  di  se- 
guito^ che  dall'articolo  1958  del  Codice  ci- 
!  vile,  è  accordato  al  locatore  per  altri  qua- 
;  ranta  o  quindici  giorni,  dacché  la  cosa  è 
uscita  dalla  casa  o  dal  fondo  locato,  e  pas- 
sata nelle  mani  di  terze  persone,  con  riserva 
soltanto  dei  diritti  acquistati  dopo  il  ir<iB' 
porto;  ciò  che  esclude,  quelli  che  fossero 
acquistati  anteriormente.  In  riguardo  alle 


(1)  Codice  civile,  articolo  422: 

La  parola  mobili  usata  sola  nella  disposizione 
'  della  legge  o  delPuomo,  senza  altra  aggiunta  o 
indicazione  che  ne  allarghi  il  significato,  o  senza 
contrapposto  agli  immobili,  non  comprende  il 
denaro  metallico  o  i  suoi  rappresentativif  le 
gemme,  i  crediti,  i  titoli  di  rendita  sul  debito  pub- 
blico  e  delle  imprese  commerciali  od  industriali, 
i  libri,  le  armi,  i  quadri,  le  statue,  le  monete,  le 


cose  che  si  trovano  nei  magazzini,  nei  luo- 
ghi di  deposito  o  di  esercizio  del  commercio 
del  fallito,  e  con  esclusione  di  quelle,  che 
si  trovano  nella  di  lui  casa  o  in  luoghi  di- 
versi, nessuno  può  ignorare,  e  quindi  la 
legge  deve  presumere,  che  anche  il  proprìe- 
tario  sappia,  essere  quelle  cose  nei  detti 
luoghi  collocate  ad  esclusivo  scopo  della 
rivendita. 

*  Conseguentemente,  egli  é  certo  che  nes- 
sun calcolo  il  locatore  può  aver  fondalo 
sulla  temporaria  esistenza  di  quelle  cose 
nell'immobile,  e  che  il  patto  estemo  del 
concorso  degli  acquirenti  deve  essere  per 
sé  sufficiente  a  bandire  dall'animo  suo  qua- 
lunque illusione.  Ma  il  solo  dubbio,  che 
anche  nel  caso  proposto  dovessero  appli- 
carsi le  norme  generali,  recherebbe  troppo 
grave  pregiudizio  al  commercio,  e  perciò, 
fatta  ogni  dovuta  riserva  per  l'eventualità 
di  sottrazioni  fraudolente,  sembra  neces- 
saria una  disposizione,  che  ponga  un  limite 
al  diritto  del  locatore  di  perseguitare  la 
cosa  nelle  mani  dei  terzi,  che  l'avessero 
acquistata  nei  luoghi  suddetti.  Questa  dis- 
posizione può  concretarsi  nel  senso,  che  il 
privilegio  del  locatore  indicato  nel  num.  3* 
dell'articolo  1958  Codice  civile,  non  si 
estenda  alle  merci  uscite  dai  magazzini  o 
luoghi  di  esercizio  commerciale  od  indu- 
striale del  conduttore  allorché  su  di  esse  i 
terzi  abbiano  acquistato  diritto,  salvo  il 
caso  di  sottrazione  fraudolenta  «  (2). 

Rimane  così  perfettamente  scolpito  il 
carattere  della  disposizione  del  num.  2*>  del- 
l'articolo 773  Codice  di  commercio:  la 
quale  fa  sì  che  tutt'intera  la  disposizione 
dell'articolo  1958,  num.  3^  del  Codice  civile 


medaglie  od  altri  oggetti  atUnenti  a  seienze^d 
arU,  gli  strumenti  propri  delle  scienze,  delle  arti 
e  dei  mestieri,  le  biancherìe  ad  uso  della  persooa* 
i  cavalli  e  gli  equipaggi,  i  grani,  vini,  fieni  ed  altre 
derrate,  e  nemmeno  le  cose  che  formano  oggetto 
di  un  commercio. 

(2)  Atti  della  Commiènione^  1869,  tornata  deili 
14  marzo  1872  -  Verbale  834. 
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sìa  applicabile  sempre,  con  una  limitazione 
stabilita  nella  particolare  formola  del  Co- 
dice di  commercio.  Noi  non  possiamo,  né 
dobbiamo,  analizzare  le  disposizioni  del  Co- 
dice civile  in  materia  de'  privilegi  del  loca- 
tore sui  mobili  del  fittabiìe  o  deirinquilino, 
disposizioni  che  meritano  per  ognuna  una 
lunga  ed  elaborata  trattazione:  e  ci  limite- 
remo invece  al  solo  disposto  dell'art  773, 
num.  2*  Codice  di  commercio  in  quanto 
modifica  il  principio  che  domina  tutrintera 
la  disposizione  del  n.  3"*  dell'art  1958  del 
Codice  civile. 

La  fondamentale  deviazione,  che  si  pre- 
senta nell'esame  comparato  delle  due  ana* 
loghe  disposizioni  di  legge,  è  quella  della 
cessazione  de\  jus  persequendi  del  locatore 
sulle  cose  alle  quali  si  stenda  il  di  lui  pri- 
vilegio una  volta  che  siano  cadute  in  mano 
dì  terzi.  11  diritto  commerciale  ha  conser- 
vato però  il  diritto  di  seguito  del  locatore 
limitandone  l'esercizio  quanto  alle  merci 
uscite  dai  magazzini  o  dai  luoghi  d'eserci- 
zio commerciale  o  industriale  del  condut- 
tore. Ora  dall'esame  di  questa  disposizione 
del  Codice  di  commercio  si  ricava  l'inten- 
sità e  la  estensione  del  limite  posto  al  pri- 
vilegio dell'art.  1958  del  Codice  civile.  Anzi- 
tutto qui  trattandosi  di  una  limitazione 
opposta  ad  un  diritto  singolare,  essa  è  ad 
intendersi  strettamente,  cioè  tanta  e  quanta 
appare  dalla  lettera  della  legge,  né  si  estende 
per  analogia;  sicché  perché  il  ju$  perse- 
quendi  del  locatore  sulle  cose  dell'inquilino 
o  del  fittabiìe,  industriale  o  commerciante, 
debba  cessare  di  fronte  al  terzo  venuto  in 
possesso  di  tali  cose,  è  indispensabile  il 
concorso  di  queste  condizioni:  1*  che  si 
tratti  di  cose  alle  quali  sia  attribuibile  il 
carattere  di  merci;  quindi,  che  entrino  nelle 
abitttali  transazimi  degli  affari  del  com" 
mereiante,  e  non  costituiscano,  eventual- 
mente, oggetto  d'una  qualsiasi  contratta- 
zione indipendente  od  aliena  dall'abituale 
commercio;  ond'è  che  la  mobilia  di  casa. 


il  macchinario  dell'opifìcio  ecc.,  non  si  de» 
Tono  considerare  fomite  del  privilegio  con- 
trario al  generico  privilegio  del  locatore 
dell'immobile,  che  serve  d'abitazione  o  di 
opificio  per  l'industria  dell'inquilino  o  del- 
affìttuale;  2°  che  escano  dal  magazzino  o 
dai  luoghi  d'esercizio  commerciale  od  in- 
dustriale del  conduttore,  cioè  dalla  bottega, 
fondaco,  opificio,  officina  od  altro  luogo:  e, 
quindi,  anche  se  le  merci  vennero  ricove- 
rate in  luogo  che  non  rivesta  i  caratteri 
commerciali  di  magazzino  o  luogo  di  eser- 
cizio industriale  0  commerciale,  non  si  può 
opporre  al  locatore  dell'immobile  la  limita- 
zione al  suo  privilegio  fatta  dall'art.  773; 
quindi,  se  le  merci  vennero  ricoverate  nella 
casa  d'abitazione  del  commerciante,  non  si 
potrà  dire  che  questo  sìa  il  magazzino  o  il 
luogo  d'esercizio  dell'industria  o  del  com- 
mercio deirìnquilino  commerciante,  nep- 
pure nel  caso  in  cui  la  bottega,  il  magaz- 
zino, l'officina  siano  nella  stessa  casa  in 
cui  il  commerciante  ha  l'abitazione  sua 
e  della  sua  famiglia;  3''  che  quelle  merci 
siano  già  uscite  o  da  quei  luoghi  nel  mo- 
mento in  cui  il  locatore  promuove  l'eser- 
cizio del  suo  privilegio  (1),  perchè  allora, 
essendo  le  cose  ancora  sotto  la  materiale 
potestà  del  locatore,  il  terzo  che  su  quelle 
abbia  acquistato  diritto  non  potrà  rompere 
la  compagine  del  privilegio  del  locatore 
che  è  anteriore  all'acquisto  della  proprietà 
su  quelle  cose;  quindi  conviene  intendere 
che  la  uscita  dai  magazzini  o  dall'officina 
o  dalla  bottega  delle  merci  è  condizione 
essenzialissima  perchè  possa  opporsi  il  dis- 
posto del  num.  ^  dell'articolo  773;  mentre 
la  presenza  della  merce  su  cui  un  terzo  ha 
già  acquistato  diritto  di  proprietà,  basta 
perchè  su  di  essa  si  eserciti  il  privilegio 
dell'articolo  1958,  num.  3'',  non  ostante  il 
detto  disposto  dell'articolo  del  Codice  com- 
merciale; 4"^  che,  anche  uscite,  su  di  esse  i 
terzi  abbiano  effettivamente  acquistati  di- 
ritti legittimi,  cioè  non  affetti  da  vizii  origi- 


1 


(1}  Non  così  opina  il  Vidàri,  op.  cìt,  voi.  vui,  pag^496,  §  4666  &). 
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fiali  di  nullità,  e,  come  dice  il  legislatore^ 
non  concorra  il  caso  di  sottrazione  fraudo* 
lenta.  Quando  contemporaneamente  si  av- 
yeri  il  concorso  di  queste  condizioni»  in 
luogo  del  disposto  del  num.  3*,  artic.  1958, 
si  applica,  al  privilegio  del  locatore,  il 
disposto  dell'artìcolo  773,  n.  ^,  Codice  di 
commercio. 

Il  legislatore,  come  dicemmo,  ha  riserrato 
il  caso  di  fraudolenza;  allora  il  diritto  del 
terzo  detentore  essendo  nullo  ab  origine,  il 
diritto  di  privilegio  del  locatore  si  esercita 
integralmente.  Però,  siccome  la  frode  non  si 
presume,  quel  locatore  che  intenda  impu- 
gnare il  diritto  dei  terzi  sulle  cose  solette 
ai  suo  privilegio  ed  uscite  dai  luoghi  ove 
doveano  trovarsi,  dovrà  fornire  le  prove 
della  frode  usata  a  suoi  danni;  e  codesta 
frode  deve  affettare  il  terzo  acquirente; 
perchè,  se  il  terzo  acquirente  fosse  in  buona 
fede  ed  alla  eccezione  di  frode  oppostagli 
dal  locatore  rispondesse  vittoriosamente 
con  la  eccezione  di  buonafede,  il  suo  diritto 
rimarrebbe  valido:  da  ciò  si  vede  che,  la 
frode  dipendendo  solo  dal  commerciante, 
mentre  può  eventualmente  trasformare  in 
bancarotta  il  fallimento,  non  può  mai  ren- 
dere atiuosa  Teccezione  dell'art.  773,  n.  ^ 
Codice  di  commercio,  se  nella  perpetra- 
zione della  frode  non  vi  è  il  concorso  delle 
volontà  omogenee  dei  due  contraenti. 

Oltre  ciò  convien  considerare,  per  giun- 
gere alla  percezione  precisa  della  vitalità 
del  privilegio  assicurajto  al  locatore,  il  mo- 
mento in  cui  le  merci  si  devono  conside- 
rare uscite  dai  magazzini  o  luoghi  dove  si 
esercita  la  industria  o  il  commercio  del  fal- 
lito. Abbiam  veduto  che  il  numero  3«  del- 
Tarticolo  1958  Codice  civile  parla  del  tras' 
porlo  degli  oggetti;  ed  accennammo  al 
momento  in  cui  dovevasi  ritenere  avvenuto 
e  perfezionalo  Tatto  che  costituisce  il  trasr 
porto.  11  quale,  oltre  la  sottrazione  della 
cosa  alla  disponibilità  intellettuale  del  loca- 
tore, necessita  anche  la  materiale  e  com- 
piuta trasmigrazione  deli'uggello  dal  luogo 
ove  dovrebbe  trovarsi,  perchè  il  locatore  non 


dovesse  ricorrere  all'esercizio  éàì^juspef 
sequendi,  al  luogo  dove  è  necessario  si  trovi, 
perchè  si  intuisca  la  perfetta  possesnbilità 
materiale  da  parte  del  terzo  poasessore. 
Invece,  riguardo  alle  merci  dell'art.  773, 
n.  2^  del  Codice  di  commercio,  l'elemento 
che  costituisce  la  perdita  del  diritto  di  pri- 
vilegio del  locatore,  non  è  più  il  trasporto, 
ma  è  una  specie  di  antefatto  al  trasporto 
stesso  ;  cioè,  è  Tuscita  delle  merci  dal  luogo 
dove  dovrebbero  trovarsi. 

Qui  si  potrebbe  risuscitare  la  infeconda 
discussione  degli  antichi  sofisti  del  diritto 
penale,  riguardo  al  momento  in  cui,  per  la 
sottrazione  fraudolenta  della  cosa  al  posses- 
sore, dovevasi  intendere  perfezionato  il 
furto;  ma  ciò  a  nuU'altro  servirebbe  che  a 
vivificare  una  oziosa  logomachia.  Perciò 
noi  ci  limitiamo  ad  avvertire,  che  nessun 
criterio  metrico,  diremo  cosi,  si  può  invo- 
care per  stabilire  quando  la  merce  debba 
intendersi  veramente  uscita  da  quei  luogiii 
indicati  dal  legislatore.  Anzi  crediamo,  che 
la  materiale  prensione,  l'inizio  di  quel  fatto 
che  costituisce  l'uscita  della  merce,  in  cui 
verta  il  terzo  acquisitore  di  fronte  al  loca- 
tore, nel  momento  in  cui  quest'ultimo  lan- 
ciasse la  rete  del  suo  privilegio,  onde  arre- 
stare la  emigrazione  degli  oggetti  legati  al 
suo  diritto,  basterebbe  per  far  ritenere  come 
pienamente  acquistato  dal  terzo  sullamerce, 
quel  diritto  che  il  legislatore  ha  inteso  di 
opporre  al  locatore  per  Tesercizio  del  pri- 
vilegio su  determinati  mobili  attribuitogli 
dall'articolo  1958,  num.  3""  Codice  civile. 

Rimane  da  ultimo  a  stabilire  quando 
dovrà  intendersi  perfezionata  la  frode,  che 
forma  l'eccezione  alla  deroga  dell'art  773, 
num.  2^  del  Codice  di  commercio.  Può  av- 
venire che  il  terzo  acquirente  sia  in  buona 
fede  al  momento  in  cui  stipula  col  com- 
merciante il  contratto  che  sottrarrà  la  cosa 
al  privilegio  del  locatore  ;  ma  non  sia  più 
in  questa  condizione  morale,  quando  passa 
all'atto  del  trasporto;  ad  attuare,  cioè,  l'u- 
scita della  merce  dal  magazzino  o  dal 
luogo  dell'industria  o  del  commercio  del 
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commerciante.  È,  allora,  applicabile  il  prin- 
cipio sancito  nella  massima  '  mala  fidea 
supervenimts  non  noeet?  ^.  Ciò  non  pare; 
perchè  la  vendita  perfezionandosi,  partico* 
larmente  nel  diritto  commerciale,  con  la 
consegna  materiale  della  cosa,  con  la  ma- 
teriale «ed  assoluta  disponibilità  di  questa 
passata  in  colui  che  la  acquistò,  ogni  qual- 
volta che  non  è  perfezionata  la  vendita 
per  non  avvenuta  consegna  della  cosa,  tutti 
gli  atti  successivi  alla  semplice  stipulazione 
e  conclusione  del  contratto  di  vendita,  sono 
suscettibili  d'influenzarsi  di  quelle  partico- 
lari condizioni  che  possono  sopravvenire 
prima  della  consegna:  così,  attribuendo 
carattere  di  frode  alla  sottrazione  delPog- 
getto  dal  luogo  dove  si  trova,  se  il  terzo 
acquisitore,  prima  o  nel  momento  in  cui 
effettua  l'impossessamento  personale  del« 
Toggetto  comprato,  sappia  che  quell'atto 
non  può  farsi,  abbia  coscienza  del  carat- 
tere frodolento  della  sua  azione.  Sicché, 
mentre  la  semplice  e  materiale  prensione 
bona  fide  dell'oggetto  acquistato,  basta  per- 
chè quell'oggetto  debba  considerarsi  come 
uscito  dal  magazzino,  bottega,  officina,  opi- 
fìcio del  conduttore,  e  sia  inesercibìle  il  di- 
ritto di  privilegio  del  locatore,  la  mala  fede, 
al  momento  di  codesta  materiale  prensione, 
costituisce  quell'elemento  di  frode  che  ren- 
derebbe fraudolenta  la  sottrazione  dell'og- 
getto, e  valido  il  jus  peraequendi  del  loca- 
tore sull'oggetto  stesso  appo  i  terzi.  E  questa 
determinazione  del  momento  in  cui  si 
mostra  la  frode  ha  anche  il  vantaggio  di 
modificare  la  concezione  dell'atto  del  tras- 
porlo, quale  è  considerato  dal  Codice  civile. 
Perchè  la  frode,  che  risulta  dalla  mala  fede 
affettante  il  trasporto  stesso,  come  mezzo 
di  lesione  del  diritto  del  locatore  sugli  og- 
getti mobili  del  conduttore  del  suo  immo- 
bile, colpirà  l'atto  del  terzo  acquisitore  in 
qualsiasi  momento  sopravvenga,  mentre  si 
effettua  il  trasporto,  anche  se  questo  è  dig- 
già  compiuto,  in  modo  da  render  nulla  la 
sottrazione  ed  esereibile  il  sequestro  anche 
dopo  scaduti  quei  termini  che  la  legge  ci- 


vile stabilisce«a  questo  riguardo  nell'ultimo 
t^apoverso  dell'articolo  1958,  n.  3<^;  senza 
pregiudizio,  ben  s'intende,  della  eventuale 
perseguibilità  penale  degli  atti  commessi 
dal  conduttore  o  dai  terzi. 

Si  potrebbero  anche  svolgere  alcune  con- 
siderazioni su  un'altra  fase  del  sopraggiun- 
gere della  mala  fede  nell'acquisitore;  mala 
fede  che  darebbe  il  carattere  fraudolento 
alla  sottrazione  dell'oggetto.  Del  che  brevis- 
simamente parleremo.  Se  lo  stato  di  sottra* 
zione,  avendo  per  elemento  opposto  e  neces- 
sario lo  stato  di  non  disponibilità  della  cosa 
da  parte  del  locatore,  e  lo  stato  di  dispo- 
nibilità di  quella  da  parte  del  terzo  acqui- 
rente, nel  divenire  degli  atti  che  si  com- 
pendieranno  nell'uscita,  nel  trasporto  e  nel- 
l'effettiva sottrazione  della  cosa,  fa  luogo  a 
quella  forma  di  mala  fede  che  si  può  chia- 
mare mala  fides  acquirendi  ;  il  perseverare 
nell'effetto  degli  atti  suaccennati,  il  perse- 
verare, cioè,  nella  detenzione  della  cosa 
dappoi  che  alla  buona  fede,  anteriore  allo 
acquisto  e  contemporanea  alla  stipulazione 
del  contratto  e  al  materiale  impossessa- 
mento dell'oggetto  di  quella,  si  è  sostituito* 
nell'acquirente,  il  concetto  della  mala  fede 
della  detenzione  dell'oggetto,  scaturiente 
dalla  scienza  della  illegittimità  degli  atti 
che  lo  portarono  al  possesso  ed  alia  pro- 
prietà di  quella  cosa,  costituisce  la  mala 
fede  nel  possesso  e  nella  detenzione;  la 
mala  fidea  detinendi:  ciò  che  forma  non  più 
la  sottrazione  fraudolenta,  ma  la  detenzione 
avente  gli  stessi  caratteri.  Allora  non  dubi- 
tiamo di  distinguere  il  caso  in  cui  si  tratti 
dell'ultimo  capoverso  del  n.  3^  art.  1958 
Codice  civile,  dal  caso  in  cui  si  tratti  del- 
l'articolo 773,  n.  2*  del  Codice  di  commercio. 
E  nella  prima  ipotesi  il  sequestro  non  po- 
trà essere  soggetto  ai  termini  da  quel  capo- 
verso stabiliti,  perchè  il  sequestro  colpisce 
lo  stato  attuale  di  fatto  degli  oggetti  su  cui 
viene  a  cadere  ;  quindi,  anche  le  condizioni 
morali  o  giuridiche  in  cui  si  conservi  il  pos- 
sesso del  terzo  sulla  cosa  tolta  al  privilegio 
del  locatore,  sono  determinanti  sul  mo- 


45.  —  Hasb-Dari  ,  Cod,  di  comm,  ~  Commento.  ^  Fallimento,  Az.  comm. 
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mento  in  cui  si  deve  considerare  la  possi- 
bilità degli  ostacoli  alla  iniezione  del  se- 
questro. Nella  seconda  ipotesi,  invece,  non 
si  potrà  più  invocare  la  mala  fede,  la  fro- 
dolenza  della  detenzione,  perchè  codesto 
fatto  costituisce,  non  la  sottrazione  di  cui 
parla  il  legislatore  commerciale,  ma  un 
fatto  da  quello  derivato,  e  che,  però,  non 
può  rivestire  quell'elemento  particolare 
che  il  legislatore  commerciale  intese  attri- 
buire alla  esercibilità  del  privilegio  del  lo- 
catore, con  il  disposto  dell'articolo  773,  nu- 
mero ^  Codice  di  commercio. 

309.  La  buona  uscita  pagala  al  loca' 
tare  della  massa  dei  creditori  per  cessa- 
zione della  locazione,  secondo  V articolo  703 
del  Codice  di  commercio^  e  la  nascita  e 
vita  del  privilegio  del  locatore  secondo  il 
n.  3*  deW articolo  1958  del  Codice  civile. — 

*  In  relazione alla   facoltà  concessa 

alla  massa  dei  creditori,  a  tenore  della 

deliberazione  espressa di  chiedere,  dice 

la  Commissione  del  1869,  Tanticipato  scio- 
glimento delle  locazioni  di  lunga  durata, 
relative  agli  immobili  destinati  ai  bisogni 
del  commercio,  col  pagamento  di  una  giusta 
indennità,  è  questo  il  luogo  di  sciogliere  la 
riserva  ivi  fatta,  col  dichiarare  che  il  privi- 
legio del  locatore  ha  luogo  anche  per  Tam- 
montare  della  indennità  stessa  «  (1).  A 
questa  guisa,  come  già  si  è  avvertito  (2), 
Tarticolo  773,  n.  2^,  porta  anche  una  nuova 
estensione  al  disposto  dell'artic.  1958,  nu- 
mero 3*^  del  Codice  civile;  estensione  che 
il  Luzzati  (3)  ritiene  lodevolissima,  e  crede 
giustamente  deferibile  anche  al  diritto  ci- 
vile, quando  pure  non  si  voglia  dedurla  dal 
contesto  dello  stesso  articolo  1958  e  dal 
principio  che  lo  domina.  Ed  è  a  conside- 
rarsi che  Tapplicazione  del  nuovo  privi- 
legio, subordinata  all'art.  703  del  Codice  di 
commercio,  porta  necessariamente  alla  re- 
strizione deir  esercizio    del  privilegio    al 


(1)  Aiti  ci  fila  Commissione  del  18(59,  tornata 
12  marzo  1873  -  Verbale  824. 


solo  caso  in  cui  ricorrano  gli  estremi  da 
queirarticolo  indicati.  I  quali  sono:  che  gli 
inmiobili  condotti  dal  fallito  dipendano  dai 
bisogni  del  suo  commercio  :  che  il  contratto 
di  locazione  debba  continuare  tre  o  più 
anni  dalla  data  della  dichiarazione  di  fal- 
limento, e  che  la  massa  dei  creditori,  giudi- 
cando ciò  favorevole  al  suo  interesse,  abbia 
domandatolo  scioglimento  del  contratto  ed 
abbia  offerto  un  adeguato  compenso  o 
buona  uscita. 

Queste  condizioni  concorrendo,  nasce, 
ipso  facto,  il  privilegio  del  locatore  sui  mo- 
bili del  fallito  esistenti  negli  immobili  og- 
getto della  locazione;  e  l'esercizio  rimane 
subordinato  al  disposto  dello  stesso  art  773, 
numero  ^,  riguardo  alle  merci  uscite  dal 
magazzino  o  luoghi  ove  s'esercita  rindu- 
stria  0  il  commercio  del  fallito.  Ben  si  in- 
tende che  è  necessaria  la  pendenza  del  cre- 
dito in  favore  del  locatore;  perchè,  se  la 
massa  dei  creditori,  deliberata  la  rescis- 
sione del  contratto  di  locazione,  pagasse  lo 
stabilito  compenso,  venendo  così  a  man- 
care la  causa  del  privilegio,  il  privilegio 
stesso  neppur  nascerebbe. 

Può  esser  dubbia  la  questione  se,  me- 
diante il  disposto  delParU  773,  nel  numero 
e  passo  in  esame,  vengano  estesi  al  nuovo 
credito  del  locatore  tutti  i  particolari  privi- 
legi sui  mobili,  enumerati  dall'art  1958, 
num.  S""  del  Codice  civile.  Il  Luzzati,  nel 
passo  citato,  afferma  che  tale  dovrebb'es- 
sere  il  fine  del  legislatore;  e  che  nessun 
dubbio  sarebbe  possibile  se  il  legislatore 
commerciale  avesse  meglio  posto  in  corre- 
lazione la  lettera  dell'art  773,  n.  ^,  con 
la  lettera  dell'ai^t.  1958,  n.  ^  Codice  civile: 
che  però  anche  dallo  spirito  di  quest'ul- 
timo articolo  si  può  ritrarre  la  convin- 
zione della  estensibilità.  Le  argomentazioni 
del  Luzzati  su  questo  punto,  per  quanto 
deficienti,  sembranci  tuttavia  adottabili, 
quando  si  pensi  che  possa  rendersi  appli- 

(2)  Cfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  vui,  p.  496,  {  4666  hy 

(3)  Op.  cit,  voi.  XI,  pag.  506,  lu  682. 
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cabile  al  diritto  civile,  come  lo  è  disfatti,  il 
principio  del  prÌTÌlegio,  accordato  al  loca- 
tore contro  il  fallito  in  causa  della  rescis- 
sione del  contratto,  per  l'analogia,  quanto 
agli  effetti,  della  risoluzione  stipulata  per 
accordo  delia  massa  dei  creditori,  colla  ri- 
soluzione del  contratto  di  locazione,  dipen- 
dente dalla  mancata  esecuzione  del  mede- 
simo da  parte  del  conduttore.  Ciò  appare 
tanto  più  giusto  e  fondato,  se  si  accolga  il 
concetto,  evidente  per  se  stesso,  che  il  com- 
penso, la  buona  uscita  dovuta  al  locatore 
per  l'inesecuzione  del  contratto,  assume  il 
carattere  di  un  canone  d^affìttanza  pagabile 
anticipatamente,  come  simbolo  della  sca- 
denza avvenuta  in  tempo  utile  per  la  de- 
nuncia della  locazione  dall'uno  all'altro 
contraente. 

Certo,  che  nel  caso  dell* articolo  773, 
n.  2*,  correlazionato  all'articolo  703  del 
Codice  di  commercio,  il  privilegio  cosi 
accordato  al  locatore  non  può  più  essere 
esercibile  sugli  oggetti  sui  quali  si  stende, 
per  la  ragione  del  particolare  stato  in 
cui  questi  si  trovano  in  causa  del  falli- 
mento; tuttavia  il  privilegio  conserva  inte- 
gra la  sua  efficacia  per  far  ammettere  il 
locatore  al  passivo,  pel  credito  corrispon- 
dente al  dovuto  e  pattuito  compenso,  con 
quei  diritti  di  prelazione  conferitigli  dalla 
qualità  del  suo  privilegio 

Quanto  alla  entità  del  compenso  da  pa- 
garsi al  locatore  per  la  rescissione  della  lo- 
cazione, secondo  Tarticolo  703  del  Codice 
di  commercio,  nulla  crediamo  aggiungere 
a  quello  che  ne  dice  in  questo  slesso  com- 
mento rillustre  Bolaffio,  da  cui  rilevammo 
la  grave  soma  che  tentiamo  di  condurre 
alla  sua  mèta.  Certo  è  poi,  che  la  disposi- 
zione dell'articolo  703,  essendo  come  quella 
dell'articolo  773,  n.  2*,  tassativa,  e  doven- 
dosi perciò  interpretare  ed  applicare  restrit- 
tivamente, non  può  giovare  in  nessun  caso 
a  quei  locatori,  che,  pur  ricevendo  il  com- 
penso per  la  rescissione  della  locazione  del 
lord  immobile,  non  potessero  vantare  un 
periodo  di  ulteriore  durata,  a  contare  dalla 


data  della  sentenza  dichiarativa  di  falli- 
mento, di  almeno  tre  anni. 

SOS.  Il  privilegio  sui  mobili  esteso  agli 
immolnli  per  destinazione.  —  I  beni  sono 
immobili,  dice  l'art.  407  del  Codice  civile,  o 
per  natura,  o  per  destinazione,  o  per  l'oggetto 
cui  si  riferiscono.  Immobili  per  destinazione, 
aggiunge  dello  stesso  Codice  l'art.  413,  sono 
le  cose  che  il  proprietario  di  un  immobile  vi 
aggiunge  perchè  servano  alla  coltivazione 
del  fondo  o  ad  esercitarvi  una  determinata 
industria,  o  ad  ornamentazione  o  compie- 
mentod'arredo  dell'immobile  al  quale  vanno 
unite.  Nella  enumerazione  degli  articoli  413 
e  seguenti,  il  legislatore  non  ha  incluso  fra 
gli  immobili  per  destinazione  le  macchine 
che  acquistano  una  certa  aderenza  al  suolo 
od  all'edifìcio  sul  quale  o  nel  quale  danno 
l'effetto  utile  del  loro  impiego  per  Tindu* 
stria  cui  sono  dedicate.  Invece  il  legislatore 
commerciale,  all'articolo  773,  n.  3*,  par- 
lando di  un  privilegio  concesso  sulle  mac- 
chine che  sono  in  un  edifizio  dedicato  alla 
industria  di  un  qualsiasi  industriale,  quan- 
tunque vi  accordi  direttamente  il  carattere 
di  immobili  per  destinazione,  tuttavia  con- 
cede su  esse  un  privil^o  che  il  Codice 
civile  fa  cadere  unicamente  sui  mobili,  col 
disposto  dell'articolo  1958,  n.  6^,  ai  quale 
il  legislatore  commerciale  si  riferisce. 

La  importanza  del  disposto  dell'art.  773 
si  presenta,  per  questa  guisa,  sotto  un  dop- 
pio aspetto.  Sotto  l'aspetto,  cioè,  con  cui 
attribuisce  carattere  di  immobili  per  desti- 
nazione alle  macchine;  sotto  l'aspetto,  poi, 
mediante  il  quale,  avendo  riconosciuto  a 
queste  cose  carattere  di  immobile  per  de- 
stinazione, pure  consente  su  queste  mac- 
chine un  privilegio  proprio  agli  oggetti 
mobili,  secondo  il  disposto  dell'art  1958 
del  Codice  civile.  Perchè  il  n.  6«  del  detto 
articolo  del  Codice  civile  non  lascia  pos- 
possibilità  alcuna  ad  una  interpretazione 
come  quella  che  si  rende  necessaria  per 
coordinare  il  disposto  dell'artic.  773  Codice 
di  commercio  quanto  al  privilegio  concesso 
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al  venditore  delle  macchine.  Codesto  n 
mero  6®  rende  privilegiato  il  credito  della 
persona  a  cui  favore  fu  costituito  il  pegno, 
sui  mobili  di  cui  il  creditore  è  in  possesso; 
quindi,  rende  indispensabile,  neiroggetto 
di  cui  sì  tratta,  la  qualità  naturale  e  giu- 
ridica di  mobile  e  dippiù  richiede  l'attua- 
Illa  del  possesso,  dando  vita  indirettamente 
ed  efficacia  al  privilegio,  mediante  Teser* 
cizio  di  un  ju8  retentianis  sugli  oggetti  del 
debitore  che  egli  possegga  tuttavia.  Il  che 
non  accade  con  l'articolo  773,  n.  3«  del 
Codice  di  commercio;  dove  anzi  è  richiesto 
che  le  macelline  si  trovino  neiropifìcio  del- 
rindustriale,  che  siano  state  tutte  conse- 
gnate a  costui  e,  anzi,  che  siano  diggià 
trascorsi  non  meno  di  tre  anni  dal  di  della 
consegna  delle  macchine.  Si  noti  altresì 
che  il  privilegio  concesso  al  venditore  delle 
macchine  sulle  macchine  non  pagategli  dal 
commerciante,  non  nuoce  affatto  al  privi- 
legio che  su  quelle  è,  fra  gli  altri,  steso  dal 
locatore  dell'immobile  in  cui  s'esercita 
l'industria  o  il  commercio  del  fallito;  e  che 
il  disposto  dell'articolo  773  deroga,  quanto 
al  fabbricante  di  macchine  non  ancora 
pagategli,  al  creditore  del  fallito,  al  disposto 
dell'art.  1958,  n.  3*,  in  quanto  tale  disposto 
fosse  applicabile  a  favore  del  creditore  il 
quale  rivestisse,  di  fronte  al  fallito,  oltre  il 
carattere  di  venditore  di  macchine,  anche 
quello  di  locatore  dell'immobile  in  cui  il 
fallito  stesso  esercitava  la  sua  industria  o  il 
commercio.  Dal  che,  deriva  che,  se  il  credilo 
per  il  prezzo  a  pagarsi  delle  macchine  è 
superiore  del  credilo  per  i  canoni  d'affìtto, 
ciò  non  ostante  questi  hanno  la  preferenza, 
per  privilegio,  sul  credito  delle  macchine. 

309.  Le  macchine  (Timportante  valore 
impiegate  neW industria  del  fallito  godono 
il  privilegio  del  num.  6®  delVart  1958  del 
Codice  civile,  —  Epoche  necessarie  perchè 
il  non  pagato  venditore  delle  macchine,  ot- 
tenga  il  privilegio  pel  suo  credito,  —  Le 
considerazioni  svolte  dalla  Commissione 
per  gli  studi  preparatori  del  Codice  di  com- 


mercio, intomo  alla  innovazione  introdotta 
nella  legge  commerciale  italiana,  meritano 
di  essere  riferite,  come  quelle  che  lumeg • 
giano  ottimamente  il  valore  di  questa  parte 
dell'articolo  773.  Gonvien  notare,  anzitutto, 
che  il  Codice  civile  italiano  del  1865  sop- 
primeva il  privilegio  che  Tarticolo  2157, 
n.  4%  sulPesempio  dell'articolo  S102,  d.  i"" 
del  Codice  Napoleone,  accordava  al  ven- 
ditore di  cose  mobili  per  il  prezzo  ancora 
dovuto  al  compratore.  Poi,  il  Codice  di 
commercio  del  1865,  seguendo  lo  stesso 
criterio  del  legislatore  civile,  sopprimeva, 
per  conto  suo,  lo  stesso  privilegio  quanto  al 
commercio  :  e  ciò  sempre  nello  intento  di 
prevenire  le  frodi  che  facilmente  si  sareb- 
bero potute  perpetrare  con  tali  occulte  ri- 
serve a  danno  dei  creditori  che  avessero, 
posteriormente  alla  vendita  della  cosa, 
contrattato  con  il  compratore  di  questa. 
*  Ma  vi  sono  dei  casi,  dice  il  verbale  835 
della  Commissione,  nei  quali,  i  bisogni  par- 
ticolari del  commercio,  richiedono  qualche 
provvedimento  eccezionale.  Si  è  dubitato 
talvolta,  se,  nel  caso  di  cessione  di  un  in- 
tiero esercizio  commerciale,  il  cedente,  che 
non  ha  ancora  incassato  il  corrispettiTO 
dovutogli,  abbia  un  qualche  titolo  di  prefe- 
renza a  fronte  dei  creditori  anteriori  o  po- 
steriori del  cessionario.  Ogni  dubbio  è,  però, 
inammessibile  nello  stato  attuale  della  le- 
gislazione, e  nessuna  grave  ragione  può  in- 
vocarsi per  sostenere  la  necessità  di  una 
deviazione  dalle  norme  ordinarie,  dopoché 
tanta  cura  si  è  messa  dal  Codice  civile  e 
dal  Codice  di  commercio  neirordinamento 
della  specialità  e  della  pubblicità  dei  pesi 
che  aggravano  la  proprietà,  anche  nei  rap- 
porti che  possono  aver  contatto  con  le  ope- 
razioni commerciali  o  marittime. 

*  In  quella  vece,  l'estensione  sempre  mag- 
giore che  va  prendendo  l'applicazione  delie 
macchine  all'industria  manufatturiera  ed 
agricola,  richiede  che  la  condizione  dei  fo^ 
nitori  e  dei  fabbricanti  di  tali  strumenti, 
che  rappresentano  sovente  enormi  capitali, 
sia  presa  in  considerazione  speciale.  Essi 
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trovatisi  il  più  delle  volte  nella  necessità  di 
concedere  ai  compratori  lunghe  dilazioni 
per  il  pagamento  del  prezzo  a  cui  viene» 
quasi  sempre,  apposta  la  condizione,  che 
il  macchinismo  sia  messo  in  esercizio,  ed 
abbia  funzionato  regolarmente  per  un  certo 
tempo.  In  questo  stato  di  cose  è  evidente  il 
perìcolo,  che,  al  verificarsi  della  crisi  com- 
merciale del  compratore,  i  somministratori 
delle  macchine  od  apparecchi  veggano  tutti 
i  creditori  pagarsi  a  loro  pregiudizio  col 
prezzo  degli  oggetti  per  i  quali  essi  nulla 
hanno  ricevuto  sebbene  costituiscano  piut- 
tosto il  valore  principale,  che  non  un  valore 
accessorio,  dello  stabilimento  del  debitore. 
Ed  è  pur  d*uopo  considerare,  che  Fuso  delle 
macchine  è  divenuto  oramai  una  condi- 
zione essenziale  dello  sviluppo  della  indu- 
stria italiana,  e  della  possibilità  di  resistere 
agli  effetti  della  concorrenza  straniera.  Che 
se  le  norme  speciali  in  questo  riguardo  adot- 
tate dalla  legislazione  degli  Stati,  nei  quali, 
come  nel  Belgio  (1),  fiorisce  l'industria  della 
produzione  di  cosiffatti  strumenti,  furono 
principalmente  determinate  dalla  necessità 
di  proteggere  quell'industria,  la  loro  impor- 
tanza non  è  minore  presso  di  noi»  pel  mo- 
tivo, che,  qualora  la  somministrazione  dei 
medesimi  dovesse  essere  richiesta  al  com- 
mercio d'importazione,  la  legislazione  do- 
vrebbe studiarsi  di  promuoverne  l'impiego 
colPagevolarne  le  condizioni,  ciocché  non 
può  altrimenti  ottenersi  che  con  rassicu- 
rare ai  somministratori  il  conseguimento 
del  prezzo  di  vendita.  Nella  ricerca  di  un 
provvedimento  che  valga  a  conciliare  il 
soddisfacimento  dei  bisogni  del  commercio 
colla  necessità  di  prevenire  le  frodi,  la  sola 
vìa  da  seguirsi  è  additata  dal  concetto  do- 
minante della  intera  legislazione,  per  cui  la 
principale  guarentigia  dei  diritti  e  del  cre- 


(1)  La  ragione  di  questo  riferimento  alla  legis- 
lazione belga  sta  in  ciò  che  Tari.  546  di  quel 
Codice  di  commercio  stabilibce  il  privilegio  del 
venditore  delle  macchine  ed  apparecchi  meccanici 
BuUe  macchine  stesse  pel  preszo  a  pagarsi. 


dito  è  affidata  ad  un  previdente  sistema  di 
pubblicità. 

*  Premesso  che  le  disposizionie  ccezionali 
relative  al  prezzo  delle  macchine  ed  appa* 
vecchi  impiegati  negli  esercizi  della  indu- 
stria manufatturiera  od  agricola  non  pos- 
sano avere  efficacia,  fuorché  riguardo  alle 
somministrazioni  di  rilevante  valore  (2), 
ciò  che  si  reputa  accennato,  oltre  che  dallo 
spirito,  anche  dal  letterale  tenore  della  for- 
mola  adoperata  per  designarle,  egli  è  evi- 
dente, che  la  legge  non  può  aver  lo  scopo 
di  tutelare  chi  non  è  primo  ad  aver  cura 
dei  proprii  interessi,  e  per  ciò  il  privilegio 
accordato  per  il  prezzo  di  somministrazione 
col  grado  di  quello  del  creditore  pignora- 
tizio,  deve  restringersi  alle  somministra- 
zioni avvenute  in  un  periodo  di  tempo  non 
lungo  che  credesi  convenientemente  deter- 
minato, colPescludere  tutte  quelle  anteriori 
al  triennio  precedente  la  dichiarazione  di 
fallimento. 

*  L'applicazione  del  sistema  di  pubbli- 
cità, ai  rapporti  dell'accennata  natura,  sem- 
bra dover  consistere  nella  trascrizione  del 
documento  constatante  la  vendita  ed  il  cre- 
dito in  un  registro  speciale  e  pubblico  te- 
nuto nella  cancelleria  del  tribunale  di  com- 
mercio del  circondario,  in  cui  le  macchine 
0  gli  apparecchi  sono  collocati.  L'adempi- 
mento di  questa  formalità  a  cui  è  condizio- 
nata l'efficacia  del  privilegio,  serve  ad  evi- 
tare la  possibilità  di  errori  e  di  frodi,  ed 
anche  a  regolare,  secondo  le  varie  emer- 
genze dei  singoli  casi,  le  questioni  possi- 
bili nel  conflitto  con  altri  creditori  privile- 
giati. 

*  Ed  affine  di  meglio  prevenire  le  frodi, 
che  il  debitore  potrebbe  tentar  di  commet- 
tere, ottenendo  dal  somministratore,  che  la 
trascrizione  del  contratto  sia  protratta  fino 


(2)  L*attuale  redazione  delPart.  778,  n.  8«  del 
Codice  di  commercio,  quanto  al  valore  delle  mac- 
chine, è  dovuta  ad  una  proposta  della  Camera  di 
commercio  di  Venezia. 
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al  momento,  in  cui  emerge  la  necessità  di 
esercitare  il  privilegio,  occultando  così  ai 
terzi  resistenza  del  vincolo,  credesi  pur  op- 
portuno di  sottoporre  tale  esercizio  ad  una 
seconda  condizione,  che  la  trascrizione, 
cioè,  sìa  fatta  entro  un  breve  termine  pe- 
rentorio decorribile  dalla  consegna.  Nella 
previsione  del  caso,  che  la  somministra- 
zione sia  fatta  all'estero,  il  termine  viene 
fissato  in  tre  mesi,  dacché  le  macchine  e 
gli  apparecchi  saranno  materialmente  con- 
segnati neirinterno  del  Regno  ,  (1).  Dun- 
que, il  nuovo  privilegio,  creato  nella  vera 
considerazione  della  impellente  necessità 
della  odierna  vita  industriale  e  commer- 
ciale, è  sottoposto  all'osservanza  di  alcune 
condizioni,  il  cui  concorso  costituisce  l'ele- 
mento indispensabile  per  la  nascita  e  per 
la  esercibilità  del  privilegio. 

Quello  che,  anzitutto,  sembra  da  avver- 
tire, per  completare  il  disposto  dell'art.  773, 
n.  3*"  del  Codice  di  commercio  è,  che 
oltre  le  macchine,  oltre,  cioè,  quei  partico- 
lari congegni  meccanici  che  si  conoscono 
sotto  il  nome  di  macchinef  il  privilegio  si 
estende  anche  a  tutti  quegli  utensili  che 
costituiscono  im'università  di  congegni  se- 
condarii,  non  suscettibili  di  denominazione 
di  macchine  singolarmente  considerati,  ma 
che  nel  loro  insieme  costituiscono  un  appa- 
recchio meccanico;  il  che  si  ricava  dalla 
semplice  lettura  delle  motivazioni  intomo 
a  questo  capo  dell'art.  773  (2). 

Avvertito  ciò,  passiamo  all'esame  delle 
condizioni  richieste  dalla  legge,  per  l'eser- 
cizio del  privilegio  e  per  il  suo  nascimento. 
Tutti  gli  autori  (3)  sono  d'accordo  nell'am- 
mettere  la  necessità  del  concorso  di  queste 
condizioni:  l'oche  le  macchine sieno  d'im- 
portante valore;  2**  che  sieno  realmente 
impiegate  negli  esercizii  d'industria  manu- 


(1)  AiH  dfUa  CommÌ99iofie,  1869,  tornata  delli 
12  mano  1872  -  Verbale  835. 

(2)  Così  non  la  pensa  il  Pagani,  neirarticolo 
*  Il  privilegio  per  il  prezzo  delle  macchine  „,  ecc. 


fatturiera  od  agricola;  3*  che  le  macchine 
sieno  vendute  e  consegnate  al  fallito  ;  4"*  che 
esse  siano  state  vendute  e  consegnate  al 
fallito  non  anteriormente  a  tre  anni  dalla 
dichiarazione  di  fallimento  del  debitore; 
5*  che,  concorrendo  tutte  le  condizioni  sur- 
riferite, il  venditore  debba  aver  fatto,  entro 
tre  mesi  dalla  consegna  delle  macchine  al 
compratore,  trascrivere  in  apposito  registro 
il  documento  della  vendita  e  del  credito. 
Ciascuna  di  queste  condizioni  è  indispen- 
sabile e  la  mancanza  di  una  sola  di  esse  fa 
sì  che  il  creditore  non  possa  più  valersi  del 
privilegio,  perchè  esso  non  può  nascere. 
Limitiamoci,  in  questo  numero,  aU'esame 
delle  due  condizioni  che  costituiscono  le 
due  epoche  in  cui  prende  vita  il  privilegio. 
Allora  vediamo  che  la  prima  di  queste  fissa 
il  tempo  che  costituisce  la  base  del  privi- 
legio stesso  ;  e  la  seconda,  che  si  sdoppia 
in  due  altre,  fìssa  il  tempo  che  costituisce 
la  esercibilità  del  privilegio.  Difatti  se  il 
creditore  per  le  macchine  d*importante 
valore  può  veder  nascere,  al  caso  di  falli- 
mento di  colui  cui  ha  vendute  le  macchine 
stesse,  il  suo  privilegio  sul  prezzo  ancor  da 
pagare  delle  macchine,  quando  non  sieno 
decorsi  più  di  tre  anni  dal  momento  in  cui 
le  macchine  furono  consegnate,  intellet- 
tualmente si  può  considerare  che  il  privi- 
legio stesso  essendo  nato  al  momento  della 
consegna  si  affermi  e  divenga  attuoso 
quando  il  fallimento  non  si  protragga  oltre 
anni  tre  dalla  data  della  consegna.  Nato  ed 
affermato  il  privilegio  egli  resta  tuttavia 
inefficace  se  il  venditore  delle  macchine 
non  abbia  curato  di  fare  la  trascrizione  del 
documento  della  vendita  e  del  credito  in 
quello  speciale  registro  di  cui  parleremo 
nelsucessivo  numero.  Allora  sì  mostrala 
particolarità  dell'ostacolo  che  il  legislatore 


(/{  Diritto  commerciale  [Rivista],  voi.  ii,  col.  644 
e  seguenti). 

(3)  ViDARi,  op.  cii,  voL  yin,  pag.  498  e  seguenti, 
$  4669  e  segg.;  GALAVANDREif  op.  cit,  voi.  r,  p.  361, 
n.  417;  Pagasi,  op.  e  fase,  cit,  p.  lll,n.  78. 
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ha  posto,  come  non  doveva,  alla  conces- 
sione fatta  con  la  prima  parte  del  n.  3*" 
deirart.  773.  Giacché,  il  privilegio  nascendo 
da  un  fatto  indipendente  dalla  volontà  del 
venditore  e  del  compratore  della  macchina, 
perde  ogpni  sua  validità  e  cessa  sempre,  in 
qualunque  caso,  quando  non  concorra  a 
rassodarlo  un  fatto  dipendente  dalla  vo- 
lontà positiva  del  venditore.  Si  consideri 
che  il  legislatore  ha  stabilito  che  il  privi- 
legio delle  macchine  d'importante  valore, 
quanto  al  prezzo  non  pagato  di  esse,  nasca, 
date  tutte  le  altre  condizioni  pel  fatto  solo 
della  dichiarazione  del  fallimento  del  com* 
pratore  avvenuta  ad  una  distanza  non  mag- 
giore di  tre  anni  dalla  data  della  consegna 
delle  macchine  a  di  lui  mani.  Ma  perchè, 
allora,  quando  il  legislatore  ha  usato  un 
termine  perentorio  nel  quale  non  è  richiesto 
alcun  elemento  volitivo  dipendente  dal  ven- 
ditore, viene  egli  a  sancire  che  questo  pri- 
vilegio è  nullo,  non  esiste,  se  il  venditore 
non  abbia  entro  tre  mesi  dal  di  della  avve- 
nuta consegna  fatta  la  trascrizione,  che 
esamineremo  in  seguito  ?  A  quale  scopo  si 
invoca  un  atto  volitivo  del  venditore,  atto 
volitivo  che  per  la  sua  essenza  e  per  il  fine 
a  cui  è  diretto  sarebbe  dipendente  da  una 
facoltà  non  è  concessa  alla  mente  umana, 
dalla  facoltà  della  prescienza,  della  divi- 
nazione di  eventi  futuri?  Si  noti  che  la 
trascrizione,  diretta  allo  scopo  voluto  dal 
legislatore,  non  ha  alcun  valore  se  il  falli- 
mento venga  dichiarato  più  tardi  che  tre 
anni  dopo  la  consegna  delle  cose;  quindi 
sottoponendo,  nel  caso  di  tempestività  legit- 
tima di  dichiarazione  del  fallimento,  la  va- 
lidità e  la  esercibilità  del  privilegio,  alla 
condizione  che  il  creditore  abbia  fatta  la 
trascrizione,  è  inevitabile  il  paradosso  che 
il  creditore  abbia  fatta  la  trascrizione  e  la 
debba  fare,  perchè,  non  più  tardi  di  tre  anni 
dalla  consegna  delle  macchine,  il  compra- 


(1)  "  n  prÌTilegio  del  prezzo  delle  macchine 
▼endnte  al  fallito  „  {Diritto  commerciaU  [Rivista], 
voi.  u,  coloDiia  658). 


tore  di  queste  sarà  dichiarato  fallito.  Né 
vale  che  la  Commissione  del  1869,  nelle 
riportate  motivazioni,  dica  che  la  trascri- 
zione fu  imposta  affine  di  evitare  le  frodi 
che  avrebbe  potuto  commettere  il  debitore; 
perchè,  data  pure  questa  possibilità,  nulla 
di  meglio  potevasi  fare  che  imporre,  senza 
altro,  l'obbligo  della  trascrizione  fosse 
quello  che  desse  vita  al  privilegio,  in  modo 
che  il  creditore  sapesse  non  avere,  la 
condizione  dei  tre  anni,  per  termine  a  quo 
o  ad  quem  la  consegna,  ma  bensì  la  trascri- 
zione stessa,  come  egregiamente  avverte  11 
Pagani  (1);  o,  e  ciò  a  parer  nostro,  toglier 
via  affatto  quella  inutile  formalità  della 
trascrizione,  la  quale  sminuisce  ingiustifi- 
catamente l'entità  del  privilegio  stesso.  Si 
noti,  poi,  che  questa  formalità,  imitata  dal 
nostro  legislatore  commerciale,  da  quanto 
identicamente  stabilisce  Tart.  546  del  Co- 
dice commerciale  belga,  fu  trasformata  in 
un  serio  ostacolo  in  causa  della  località 
stessa  in  cui  è  d^uopo  la  trascrizione  venga 
fatta.  Perchè,  mentre  il  Codice  belga  ordina 
che  la  trascrizione  venga  fatta  nella  cancel* 
leria  del  tribunale*  del  circondario  ove  il 
venditore  ha  domicilio  o  la  residenza,  ecco 
che  i  compilatori  del  nostro  Codice,  teneri, 
come  di  solito,  delle  forme  esteriori  e  del 
tecnicismo  burocratico,  mutano  quella 
giusta  disposizione  in  quella  che  si  legge 
oggi  nel  terzo  numero  delPartic.  773,  con 
grave  danno  della  facilità  nell'adempimento 
di  quella  condizione  (2).  A  finire  questa 
parte  critica,  diremo  che  i  due  termini,  sia 
quello  della  data  della  consegna,  che 
quello  dell'epoca  in  cui  dev'essere  fatta  la 
trascrizione, sono  perentori;  né  il  venditore 
può  addurre  alcuna  scusa  per  la  mancata 
tempestività  della  trascrizione,  trattandosi 
qui  di  un  fatto  che  il  legislatore  intende 
considerare  qual'é  esteriormente,  estrinse- 
camente ;  cioè  esso  è  o  non  è  ;  non  essendo 


(2)  Gfr.  YioABi,  op.  cit.,  voL  viii,  pag.  504,  §  4674  ; 
questo  autore  mostra  l'evidenza  di  tale  difficotlà. 
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è  vano  ricercare  le  cause  che  ne  impedi* 
rono  1  avveramento. 

31 0.  Supposizione  del  legislatore  ri' 
guardo  alla  qualità  di  straniero  nel  ven» 
ditore  di  tali  macchine.  —  Le  altre  condi' 
zioni  per  cui  il  venditore  deUe  macchine 
può  fruire  del  privilegio.  —  Trascrizione 
del  documento  die  prova  la  vendita  e  il 
conseguente  credito  nello  speciale  registro 
pubblico.  —  Cos'è,  dov'è  e  come  funziona 
ed  è  tenuto  codesto  registro.  —  11  legisla- 
tore, nello  stabilire  il  privilegio  delFart.  773, 
n.  S^",  per  i  venditori  di  macchine,  aveva 
presenti  le  condizioni  della  industria  in 
genere  e  della  industria  meccanica  in 
ispecie,  d*Italia,  che  non  hanno  itna  vita 
propria;  sicché,  la  industria  che  vuol  va- 
lersi nel  suo  esercizio  del  sussidio  delle 
macchine  è  costretta  a  ricorrere  all'indu- 
stria straniera  e  rendersi  tributaria  del- 
l'estero. E  la  preoccupazione  di  rendere 
più  facile  con  una  particolare  garantla  il 
commercio  delle  macchine  colPestero,  si 
riscontra  nella  locuzione  delPart  773,  n.  3"^. 
Nel  quale  si  dice,  nella  sua  ultima  parte, 
che  la  consegna  delle  macchine  si  calcola 
fatta  al  compratore  nel  Regno;  indizio 
suffìciente  questo  per  mostrare  come  il 
privilegio  di  quest'articolo  sia  diretto,  nel- 
l'interesse del  legislatore,  a  favorire  quegli 
industriali  meccanici  stranieri  che  forni- 
scano macchine  ai  nazionali.  Ed  a  propo- 
sito di  questa  chiara  allusione  alla  qualità 
di  straniero  nel  venditore  delle  macchine, 
non  sembra  inutile  tentare  qual  valore 
abbia  la  locuzione  più  sopra  rammemorata. 
11  legislatore  volle,  e  questa  potrebbe  mo- 
strarsi come  un'altra  condizione,  che  la 
consegna  venga  fatta  nel  Regno  al  com- 
pratore delle  macchine;  né  si  dice  se  la 
consegna  fatta  nel  Regno  debba  corrispon- 
dere alla  vendita  pur  fatta  nel  Regno  più 
che  alla  vendita  fatta  all'estero  nello  stabili- 

(1)  Il  Vidari  aggiunge  la  condizione  oziosa,  a 
veder  nostro,  che  vi  sia  un  prezzo  od  un  residuo 


mento  del  fabbricatore  delle  macchine,  o 
tanto  all'una  che  all'altra. 

Non  crediamo  sostenibile,  su  ciò,  alcuna 
altra  opinione  all'infuori  di  questa:  che,  la 
consegna  dovendo  essere  fatta  nel  R^no 
e  partendo  il  legislatore  da  questo  fatto 
per  la  concessione  del  privilegio,  é  in  tutto 
indifferente  il  luogo,  non  meno  che  il  tempo 
in  cui  venga  fatta  la  vendita  ;  sicché,  in 
fondo,  il  criterio  della  vendita  commerciale 
viene  qui  riaffermato  dal  legislatore  com- 
merciale, e  chiaramente  invece  é  respinto 
il  criterio  della  vendita  del  diritto  civile. 

Da  simile  opinione  deriva  la  soluzione 
di  un  quesito  che  si  poteva  proporre;  se, 
cioè,  la  data  della  consegna  sia  quella  del 
momento  in  cui  la  macchina  esce  dal 
magazzino  o  dall'opifìcio  del  fabbricante, 
oppur  quella  del  momento  in  cui  entra  nella 
officina  del  compratore.  Ora  si  può  rispon- 
dere che,  non  solo  la  macchina  dev'essere 
effettivamente  consegnata  al  compratore 
nel  costui  opifìcio,  ma  anche  deve  esservi 
consegnata  in  condizioni  da  prestarsi  allo 
esercizio  industriale  al  quale  è  destinata; 
e  ciò  non  solo,  ma  deve  esservi  adibita  alla 
produzione  industriale  od  agricola,  entrare 
nell'effettivo  esercizio  della  industria  o  della 
agricoltura. 

Ed  ora  passiamo  all'esame  delle  altre 
condizioni;  ad  esse  aggiungiamo  una  con- 
dizione nata  dallo  sdoppiamento  di  quella 
che  porta  nel  precedente  §  309  il  n.  5*,  ed 
è  questa:  che  il  venditore  faccia  la  trascri- 
zione del  documento  e  del  credito  nel  re- 
gistro apposito. 

Il  legislatore  vuole  che  le  macchine,  delle 
quali  non  fu  pagato  il  prezzo  (1),  perchè 
possano,  in  quanto  da  loro  dipende,  dar 
vita  al  privilegio  a  favore  del  venditore, 
debbano  essere  di  importante  valore.  Cosa 
ha  inteso  il  legislatore  nello  stabilire  co- 
desta condizione?  Come  e  quando  si  diri 
che  una  macchina  è  di  tenue,  piuttosto  die 

di  prezzo  non  pagato  (op.  cit,  voi.  viu,  pag.  301, 
§  4621). 
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di  importante  valore?  A  quale  specie  di 
▼alone  allude  il  legislatore?  Il  Vidari,  che 
ha  in  parte  tentata  la  soluzione  di  questi 
dubbi,  dice  ben  giustamente  che  '  la  dilli- 
colta  comincia  allorquando  si  voglia  ren- 
dere un  po'  più  concreta  la  indetermina- 
tissima  espressione  della  legge:  rmicchine 
di  importanU  valore  «  (1);  e  ritiene  che  il 
valore  a  cui  allude  la  legge,  sia  il  valore 
misurato  dal  denaro,  il  valore  assóliito  in 
commercio,  cioè  il  prezzo  della  macchina; 
e  la  determinazione  del  quando  debbasi 
ritenere  rilevante  il  prezzo  di  una  macchina 
è  lasciata,  per  quanto  ingiustificatamente, 
al  magistrato,  al  giudice  delegato  che  am- 
mette 0  non  ammette  i  crediti  al  passivo. 

Ciò,  per  vero,  si  ricava  dalla  legge  :  ma 
ciò  non  s^na  meno,  per  questo,  un  errore. 
Ben  di  spesso  il  valore  delle  macchine, 
degli  apparecchi,  degli  utensili  meccanici, 
è  un  valore  al  tutto  relativo,  che  ha  una 
grandissima  influenza  sul  valore  assoluto, 
sul  prezzo  delle  macchine;  sicché,  può  ben 
darsi  che  una  macchina  il  cui  valore, 
o  prezzo,  non  sia  rilevante  in  se  stesso, 
acquisti,  invece,  un  importantissimo  valore 
per  il  servizio  che  rende  alPindustriale  al 
quale  fu  venduta  e  dal  quale  è  impiegata. 

Ad  esempio:  una  macchina  a  vapore,  un 
motore,  nelle  condizioni  odierne  della  co- 
struzione di  tali  macchine,  ha  un  prezzo 
incomparabilmente  sproporzionato  al  van- 
taggio che  il  suo  impiego  arreca  alla 
industria  alla  quale  assicura  la  forza  prima. 
Un  motore  a  gaz  della  forza  di  dodici 
cavalli  metrici  costa  intomo  a  lire  cinque- 
mila di  moneta  italiana:  può  servire  in 
una  industria  di  tessitura  di  cotone  che 
annualmente,  coirimpiego  di  quella  forza 
motrice,  può  produrre  un  lavoro  pari  a 
lire  quattrocentomila  della  stessa  moneta; 
né  la  macchina  si  consuma  in  questo  primo 

(1)  ViDARi,  ibidem^  pag.  498,  §  4G('>9. 

(2)  È  abbastanza  sorprendente  questo  nuovo 
criterio  del  legislatore  commerciale  di  voler  far 
cadere  in  fallimento  un  agricoltore?!!  Ha  da 


processo  di  produzione,  mentre  diggià  la 
sproporzione  è  enorme  tra  il  costo,  il  valore 
assoluto  commerciale  della  macchina,  e 
rutile  detratto  dal  suo  impiego.  Poi  il  fab* 
bricante  di  quel  motore  a  gaz  produce  an- 
nualmente tante  di  simili  macchine  o  di 
altri  congegni  meccanici  per  più  d'un  mi- 
lione di  lire;  quindi  il  valore  relativo  com- 
merciale della  macchina  non  può  più  con- 
siderarsi importante  per  il  venditore.  Ma 
allora,  con  quale  criterio  potrà  il  giudice 
delegato  stabilire,  in  caso  di  fallimento  del 
compratore  della  macchina,  che  questo  mo- 
tore é  di  valore  importante,  e,  quindi,  che 
il  venditore  deve  godere  il  privilegio  con- 
cesso in  tale  occasione  dall'art.  773,  n.  3*"? 
Da  quali  elementi  concreti,  di  fatto,  potrà 
il  giudice  delegato  trarre  la  convinzione 
della  rilevanza  del  danno  che  il  venditore 
della  macchina  potrebbe  risentire,  ove  non 
fosse  ammesso  per  il  credito  del  prezzo  non 
pagato  della  macchina  munito  4^1  privilegio 
di  cui  quell'articolo  del  Codice  di  commercio 
lo  riveste?  Confessiamo  che  qui  non  é  pos- 
sibile se  non  invocare  il  criterio  d'equità 
del  giudice  delegato  per  evitare  abusi  nella 
statuizione  di  questo  elemento  di  conces- 
sibilità  del  privilegio:  ciò  che  è  deplorevole, 
dovendo  il  legislatore  porger  egli  il  sicuro 
lume,  e  la  regola  fissa  dell'applicabilità 
delle  sue  formole  di  legge. 

Altra  condizione  è,  che  le  macchine  sieno 
realmente  impiegate  negli  esercizi  di  indu- 
stria 0  di  agricoltura  (2)  del  compratore. 
Ma  perchè  codesta  limitazione?  Cos'ha  a 
vedere  il  venditore  con  lo  scopo  a  cui  vuole 
dedicarla  il  compratore?  Chi  vende  una 
macchina  non  deve  preoccuparsi,  ed  è 
iniquo  pretendere  il  contrario,  di  ciò  che  il 
compratore  della  macchina  vorrà  fare  della 
stessa.  Perchè  mai  il  fabbricante  di  mac- 
chine dovrà  vedere  il  suo  credito  tenuto  in 

quando  a  questa  parte  un  agricoltore  può  essere 
ritenuto  commerciante;  o  da  quando  si  può 
dichiarare  il  faUimento  di  chi  non  è  commer- 
ciante?!! (Vedi  la  giustificazione,  in  parte  accet- 
,  tabile,  su  ciò  del  Vidari,  op.  dt,  voL  vui,  pag.  GOO). 
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minor  oonsid erazione,  pel  fatto  del  non 
impiego  0  dell'impiego  diverso  della  sua 
macchina  da  parte  del  compratore  di  que- 
sta? Ma  se  Tizio  compra  una  macchina 
per  adibirla  ad  un  impiego  industriale  e 
questa  gli  è  opportunamente  consegnata 
dal  venditore;  e  poi  ancor  prima  ch'ei  possa 
impiegare,  mettere  in  funzione  la  macchina 
viene  dichiarato  il  di  lui  fallimento,  dov'è 
il  diritto  di  negare  il  privilegio  al  venditore? 
E  nel  caso  in  cui  il  compratore  della  mac- 
china, quanto  questa  gli  fu  debitamente 
consegnata,  abbia  pensato  di  cederla  ad 
altri  in  luogo  d'impiegarla  egli  stesso,  perchè 
dovrà  venir  meno  il  privilegio  a  vantaggio 
del  venditore?  Non  proseguiamone!  rilevare 
le  inconseguenze  e  le  contraddizioni  che 
irrompono  dalla  strana  pretesa  del  legisla- 
tore: solo  ne  basta  d'aver  additato  la  disuti- 
lità della  disposizione  della  legge  su  questo 
punto,  e  l'assurdità  dell'aver  richiesto  una 
simile  condizione. 

Le  macchine,  poi,  devono  essere  state 
vendute  e  consegnate  al  fallito,  s'intende 
prima  della  dichiarazione  di  fallimento, 
perchè  dopo  questa  sarebbe  nullo  anche  il 
contratto  di  compra- vendita.  Che  debbano 
essere  state  vendute  le  macchine,  ciò  è 
giusto;  ed  è  pur  giusto  che  siano  state  ven- 
dute direttamente  al  fallito.  Così  non  po- 
trebbe godere  alcuna  sorta  di  privilegio  del 
genere  di  quello  dell'articolo  773,  n.  3°, 
colui  che  avesse  date  ad  un  industriale 
macchine  in  deposito,  in  pegno,  in  como- 
dato 0  in  locazione;  essendo  già  molt  > 
dubbio  se,  in  simili  casi,  potessero  tali 
macchine  essere  comprese  efficacemente 
nel  patrimonio  commerciale  del  fallito, 
di  fronte  al  rimedio  della  rivendicazione 
assicurato  a  chi  veda  cadere  in  possesso 
di  creditori  del  depositario  o  del  condut- 
tore o  del  comodatario,  gli  oggetti  a  costui 
dati  ad  altro  titolo  che  la  vendita. 
Quanto  alla  consegna,  abbiamo  già  avver- 
ei) Il  Diritto  commtreiàle  (Rivista),  voL  vixi, 
colonna  227  e  seguenti. 


tito,  in  principio  di  questo  paragrafo,  che 
essa  s'intende  fatta  solo  quando  la  mac- 
china sia  messa  nella  materiale  dispo- 
nibilità del  compratore;  consegnata,  cioè, 
nel  costui  stabilimento,  officina,  o  nella 
località  ove  egli  intenda  riceverne  la  mate- 
riale consegna;  e  dippìù,  aggiunge  una  sen- 
tenza della  Cassazione  di  Torino,  in  data 
28  gennaio  1890  (1),  *  perchè  possa  dirsi 
effettuata  la  consegna  di  una  macchina, 
agli  effetti  del  privilegio  di  cui  all'art  773, 
n.  3*,  Codice  di  commercio,  non  basta  ne 
siano  stati  consegnati  i  singoli  pezzi  dine- 
gati, ma  occorre  bens)  la  loro  unione  in 
un  tutto  atto  a  funzionare  «;  e  il  criterio 
della  Suprema  Corte  torinese,  si  può  accet- 
tare, per  quanto  richiami  troppo  l'altro 
criterio,  da  noi  combattuto,  della  effettività 
dell'impiego  della  macchina  da  parte  del 
fallito  La  consegna  dev'essere  fatta  al  fal- 
lito; cioè  a  colui  che  ha  commessa  o  com- 
prata la  macchina  a  proprio  vantaggio,  in 
persona  propria;  o  per  mezzo  di  suo  rap- 
presentante. Però,  sembra  più  efficace  il 
fatto  della  esistenza  della  macchina  nello 
opifìcio  della  persona  alla  quale  il  venditore 
intese  venderla,  che  non  la  vera  ed  auten- 
tica consegna  di  essa  a  colui  che  realmente 
deve  considerarsi  come  il  compratore  o  il 
consegnatario.  Perchè  con  una  interpreta- 
zione troppo  ristretta  si  potrebbe  cadere 
nell'esagerazione  di  negare  al  venditore 
della  macchina  il  privilegio,  perchè  egli 
non  la  consegnò  alla  persona  del  fallito 
ma  ad  un  di  lui  commesso  o  rappresentante 
non  specialmente  autorizzato  a  ricevere 
quella  consegna. 

Viene,  ora,  la  condizione  capitale  della 
trascrizione  del  documento  della  vendita  o 
del  credito  che  dalla  vendita  deriva,  a  favore 
del  venditore  per  il  prezzo  non  ancor  pa- 
gato della  macchina  stessa.  Per  l'adeDipi- 
mento  di  tale  condizione  è  indispensabile, 
come  avverte  il  Vidari  (2),  che  la  vendita 

(2)  Op.  cit,  voL  vni,  pag.  60EÌ,  $  469S» 
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della  macchina  sia  avvenuta  per  atto  scritto, 
non  potendosi  concepire  la  trascrizione  di 
un  atto,  per  qualunque  sia  lo  scopo  per 
cui  è  ordinata  la  trascrizione,  quando  non 
esista  il  documento  originale  che  costituisce 
Telemento,  sii  cui  solamente  può  aver  vita 
la  trascrizione. 

Il  legislatore  ha  richiesto,  come  già  si  è 
veduto,  la  trascrizione,  per  ottenere  quella 
pubblicità  che  deve  essere  un  freno  ed  un 
rimed*o  sufficiente  ad  impedire  le  frodi  da 
parte  del  venditore  o  del  compratore  della 
macchina,  a  danno  degli  altri  creditori; 
specialmente,  o  quasi  esclusivamente,  di 
quelli  che  contrattarono  col  commerciante 
prima  della  dichiarazione  del  fallimento,  ma 
dopo  la  stipulazione  della  compra- vendita 
della  macchina.  Ad  assicurarsi  di  questa 
pubblicità,  il  legislatore  ha  voluto  che  fos- 
sero  assicurati  i  mezzi  ad  ottenerla,  me- 
diante una  modalità  che  ha  per  se  stessa 
i  caratteri  indispensabili  ed  inevitabili  della 
pubblicità,  non  solo,  ma  che  fa  acquistare 
alla  pubblicità  un  carattere  ufficiale,  sicuro, 
inoppugnabile.  Essa  può,  quasi,  per  le  mac- 
chine, paragonarsi  all'ordinamento  della 
burocrazia  per  la  conservazione  delle  ipo- 
teche; con  la  differenza,  che  la  pubblicità 
delle  ipoteche,  quando  sieno  osservate  tutte 
le  condizioni  e  le  norme  della  costituzione 
ed  inscrizione  e  trascrizione  del  nuovo 
diritto  in  re  alienat  può  opporsi  adveraua 
omneSf  compreso  il  proprietario  deirìmmo- 
bile  gravato,  in  qualunque  tempo  fino  alla 
estinzione  del  diritto;  mentre  la  pubblicità 
della  trascrizione,  ordinata  dall'art.  773, 
n.  3^,  Codice  dì  commercio,  non  ha  nessun 
altro  effetto,  e  ciò  quando  sia  fatta  tempe- 
stivamente, airinfuori  di  assicurare  Teser- 
cizio  di  un  privilegio  al  venditore  delle 
macchine. 


(1)  Oggi  non  esistendo  più  i  tribunali  di  com« 
mercio,  si  deve  riferire  la  disposizione  ai  tribunali 
ordinari. 

(2)  Op.  cit,  e  passo  citato. 

(8)  Op.  cit,  voL  vili,  pag.  501,  §  4694. 


Questo  speciale  registro  per  le  trascri- 
zioni, di  cui  parla  il  legislatore,  è  tenuto 
'  nella  cancelleria  del  tribunale  di  com- 
mercio nella  cui  giurisdizione  le  macchine 
sono  collocate,  nei  modi  stabiliti  con  Regio 
decreto  ,.  Dunque  il  venditore  della  mac- 
china una  volta  che  questa  sia  stata  conse- 
gnata debitamente  al  compratore  di  essa, 
dovrà  nel  termine  di  tre  mesi  dalla  data 
della  consegna  portarsi  nella  giurisdizione 
del  tribunale  (1),  dove  sono  collocate  le 
macchine  e  quivi  chiedere  la  trascrizione 
del  documento  comprovante  la  vendita 
avvenuta,  la  consegna  e  il  credito  creatosi 
a  suo  favore,  nel  registro  ad  hoc.  Ma  la 
legge  si  esprime  male,  dicendo  *  il  tribu- 
nale  nella  cui  giurisdizione  sono  collocate 

le  macchine.......  Perchè  quest'espressione 

ambigua  può  far  nascere  il  dubbio  che  il 
venditore  delle  macchine  debba  in  qualche 
modo  tenersi  al  corrente  della  possibilità 
che  le  macchine  vengano  trasportate,  dopo 
la  fatta  consegna,  in  luogo  diverso  da  quello 
in  cui  la  consegna  avvenne.  Noi  crediamo, 
per  non  ripetere  le  osservazioni  egregia- 
mente fatte  dal  Pagani  (2)  e  dal  Vidarì  (3) 
suirinopportunità  della  sede  tribunalizia 
scelta  per  la  trascrizione,  chejdebbasi  inten- 
dere il  tribunale  nella  cui  giurisdizione 
vennero,  le  macchine  stesse,  consegnate  al 
compratore. 

La  trascrizione  del  documento  su  un 
simile  registro  sarà  fatta  dal  cancelliere 
del  tribunale,  nei  modi  che  il  Regio  de- 
creto (4),  di  cui  parla  Tarticolo  773,  n.  3^ 
Codice  di  commercio,  avrà  stabilito;  e  le 
nullità  che  si  incontrassero  nella  trascri- 
zione, quando  fossero  indipendenti  dal  do- 
cumento originale  che  fu  presentato  alla 
trascrizione,  non  nuocerebbero  al  creditore 
venditor  delle  macchine;  essendo  elemento 


(4)  Di  questo  Regio  decreto,  che  figura  come 
una  promessa  del  legislatore  commerciale,  non 
siamo  riusciti  a  trovar  traccia  in  nessuna  delle 
Raccolte  di  leggi,  decreti  e  regolamenti  dello 
Stato. 
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indispensabile  alPesercizio  del  privilegio  la 
effettività  della  tempestiva  trascrizione,  e 
non  la  modalità  perfettamente  osservata 
neir  adempire  all'obbligo  dal  legislatore 


imposto,  quando  codesta  modalità  e  la  sua 
osservanza  dipendano  da  altra  persona  che 
chi  si  presenta  per  la  trascrizione. 


Art.  794. 

Il  curatore  deve  presentare  al  giudice  delegato  Telenco  dei  creditori 
che  pretendono  di  aver  diritto  di  pegno  od  altro  privilegio  sopra  i  mobili. 
Le  contestazioni  sull'esistenza  del  privilegio  sono  decise  secondo 
le  disposizioni  deirarticolo  763  e  seguenti. 

Art«  775. 

Se  il  prezzo  dei  mobili  soggetti  a  speciale  privilegio  non  basta 
al  pagamento  dei  creditori  privilegiati,  questi  concorrono,  in  propor- 
zione di  quanto  rimane  loro  dovuto,  coi  creditori  chirografarii  nella 
distribuzione  del  resto  delPatlivo. 


sgommarlo. 

311.  V elenco  dei  creditori  pignoratizi  e  privilegiati,  presenUUo  dal  curatore  al  giudice 

delegato» 

312.  La  decisione  delle  contestazioni  sulV esistenza  del  privilegio  e  V applicazione  delle 

disposizioni  delVarticdo  763  e  seguenti. 

313.  Condizioni  perchè  i  creditori  privilegiati  sui  mobili  concorrano  coi  chirografari 

nella  distribuzione  del  resto  detrattivo* 

314.  Il  prezzo  dei  mobili  soggetti  a  spedale  privilegio  e  il  pagamento  dei  creditori  su 

loro  ptnvilegiati.  —  L'articolo  775  e  Varticólo  809  Cod,  di  commercio. 


Sii*  L"* elenco  dei  creditori  pignoratiti 
e  privilegiati,  presentato  dal  curatóre  al 
giudice  delegato.  —  *  L'opportunità  di  far 
conoscere  al  giudice  delegato  quali  siano  i 
creditori  che  vantano  diritto  di  pegno  o  di 
privilegio,  e  di  attribuire  al  curatore  che 
solo  ne  ha  i  mezzi,  la  formazione  del  rela- 
tivo elenco,  non  può  essere  controversa;  ed 
è  certo  del  pari  che  tale  elenco  dev*  essere 
fatto  al  più  presto  possibile,  affinchè  sia 
dato  al  giudice  delegato  di  avervi  riguardo, 
nelle  operazioni  relative  alla  verificazione 


dei  crediti.  Riproducendo  la  disposizione 
del  Codice  vigente,  sembra  che  debba  pur 
conservarsi,  la  latitudine  ivi  ammessa  circa 
il  tempo,  in  cui  Telenco  dev'essere  presen- 
tato, affine  di  evitare  le  questioni,  alle  quali 
potrebbe  dar  luogo  una  determinazione  più 
positiva  «  (1).  Cosi  il  legislatore  tenia  di 
giustificare  la  strana  positura  delFart  774 
del  Codice  di  commercio,  gettato  11  a  rego- 
lare una  materia  in  un  punto  in  cui,  per  le 
cifre  della  legge  commerciale,  la  materia 
stessa  ha  già  ottenuto  quel  definitivo  svi- 


ci) Atti  delia  Commissione  del  1869,  tornata  U  marzo  1872- Verbale  8S& 
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luppOi  che  Tha  portata  al  defìnitivo  sciogli- 
mento. Già  parlammo  della  inopportunità 
deir articolo  774  nelPordine  cronologico 
della  procedura  di  fallimento,  e  delVac* 
cordo  degli  autori  nel  considerare  benigna- 
mente codesta  inconseguenza  del  legisla- 
tore commerciale,  accontentandosi  essi,  nei 
loro  commentì,  di  premettere  Tillustrazione 
di  questo  agli  altri  articoli  contenuti  nella 
sezione  che  tratta:  dei  creditori  con  pegno 
od  altro  privilegio  sui  beni  mobili.  Vera- 
mente, una  ulteriore  critica  essendo  super- 
flua, ci  limitiamo  ad  accennare  il  beneficio 
che  questa  prescrizione  del  legislatore 
intende  arrecare  alla  speditezza  della  pro- 
cedura di  fallimento.  Locchè  è  evidente, 
quando  si  consideri,  che  codesti  crediti 
necessitano  d'una  speciale  attenzione,  do- 
vendosi in  essi  considerare,  non  solo  la 
validità  del  credito,  ma  anche  la  validità 
della  garantìa  speciale  vantata  dal  credi- 
tore in  appoggio  del  suo  credito,  e  la  vali- 
dità, quindi,  del  credito  rivestito  della  ga- 
rantìa, come  la  validità  del  credito,  puro  e 
semplice.  Nella  compilazione  di  questV 
lenco  il  curatore,  cui  è  onninamente  con- 
fidato, deve  usare  la  massima  diligenza,  né 
gli  è  permesso  di  arbitrarsi  sulla  accet- 
tazione nell'elenco  di  un  credito  preteso 
pignoratizio  o  privilegiato,  o  sulla  sua  esclu- 
sione :  il  giudizio  su  ciò  essendo  riserbato 
al  giudice  delegato,  al  quale  si  deve  tras- 
mettere il  privilegio.  Si  può  trascurare 
l'avvertenza  che  i  crediti,  da  comprendersi 
neirelenco,  devono  essere  stati  presentati 
nel  termine  ordinario  dell'articolo  758,  o  in 
quello  dell'art.  764;  o  nel  termine  prorogato 
dagli  articoli  759  e  769  combinati,  o,  infine 
neirultimo  termine  possibile,  enunciato 
dall'art.  770  primo  comma.  In  questa  guisa 
si  rende  comprensibile  la  mancanza  di 
epoca  fissa  per  la  compilazione  dell'elenco 
e  la  sua  presentazione  al  giudice  delegato, 
mancanza  che  forma  una  menda  dell'arti- 
colo  in  esame. 


Si 9.  La  decisione  delle  contestazioni 
sulV esistenza  dd  privilegio  e  Vapplicazione 
delle  disposizioni  déWarticolo  763  eseguenti, 
—  L'articolo  665  dell'abolito  Codice  di  com- 
mercio, pari  all'articolo  551  del  vigente  Co- 
dice di  commercio  francese,  e  che  fu  ri- 
prodotto quasi  integralmente  nell'art.  774 
dell'attuai  Codice  di  commercio  italiano, 
assegnava  al  giudice  delegato  e,  secondo  le 
particolari  disposizioni  dell'art.  608  dello 
stesso  Codice,  all'autorità  giudiziaria  com- 
petente, la  decisione  delle  contestazioni 
sulla  esistenza  del  privilegio  preteso  intorno 
al  credito.  Il  Codice  attuale  nel  secondo 
comma  dello  articolo  774  attribuisce  al 
giudice  delegato  tale  decisione  con  l'osser- 
vanza delle  norme  stabilite  negli  art.  763  e 
seguenti  dello  stesso  Codice.  Se  non  che, 
alcune  varianti  si  riscontrano  nel  confronto 
del  sistema  intorno  a  ciò  costituito  dall'ar- 
ticolo  665  abolito  Codice,  col  sistema  a  cui 
dà  vita  il  secondo  comma  dell'art.  774  del 
Codice  attuale.  In  esso  ' è  del  pari  evi- 
dente, che  le  pretese  relative  alla  sussistenza 
dei  titoli  speciali  di  preferenza,  appena  pre- 
sentino qualche  difficoltà,  debbono  essere  ve- 
rificate in  contradditorio  nel  giorno  della 
chiusura  del  processo  verbale  della  verifi- 
cazione dei  crediti  e  formar  parte  di 
quell'unico  giudizio,  che  in  seguito  ad  essa 
deve  aver  luogo  per  tutti  i  crediti  conte- 
stati  ,(1).  Dunque,  lo  scopo  del  ri- 
chiamo del  legislatore  alle  disposizioni 
degli  articoli  che  numericamente  prece- 
dono l'articolo  in  esame,  hanno,  più  che 
altro,  riferimento  soltanto  all'articolo  763; 
le  disposizioni  dei  seguenti  artìcoli  a  cui 
pure  si  rimette  il  secondo  comma  dell'arti- 
colo 774,  saranno  applicabili  in  quanto 
riguardino  la  decisione  delle  contestazioni 
che  sfuggirono  alla  competenza  del  giudice 
delegato,  o  che  il  giudice  delegato  non  volle, 
o  non  seppe,  o  non  potè  decìdere.  Né  qui 
é  il  caso  di  richiamare,  punto  per  punto,  la 
applicabilità  degli  articoli  764  e  seguenti. 


(1)  Atti  d^lla  Commistioni^  1869,  tornata  dell]  14  marzo  1872  -  Verbale  S3C. 
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alla  disposizione  contenuta  neirart.  774  che 
esaminiamo,  dopo  le  ampie  dilucidazioni 
fatte  su  ciascuno  di  quegli  articoli  anche 
nei  loro  rapporti  colle  altre  operazioni,  no- 
minate nelle  fasi  successive  della  proce- 
dura di  fallimento.  Tuttavia,  per  quanto 
possa  parer  tassativa  la  disposizione  del- 
Tarticolo  774,  che  richiamagli  articoli  763  e 
seguenti  e  non  già  quelli  che  precedono, 
devesi  ritenere  che  il  giudice  delegato  può, 
anche  riguardo  ai  crediti  privilegiati  nomi- 
nati nelPelenco  presentatogli  dal  curatore, 
valersi  delle  facoltà  concessegli,  relativa- 
mente  alla  verifica  preliminare  degli  arti- 
coli 761  e  762,  allo  scopo  di  assumere  tutte 
quelle  notizie  che  creda  utili  a  bene  stabilire 
la  validità  del  vantato  privilegio  (1). 

318*  Condizioni  perdio  i  ereditari  pri- 
vUegiati  sui  mobili  concorrano  eoi  chiroffra* 
fari  nella  distribuzione  del  resto  delFattivo, 
—  Il  legislatore  del  1882  riprodusse  in  un 
particolare  articolo,  l'articolo  775  del  Co- 
dice di  commercio,  la  disposizione  che  il 
Codice  del  1865  conteneva  nell'ultima  parte 
dell'articolo  663,  come  necessario  contrap- 
posto alla  disposizione  in  forza  della  quale 
il  sovrappiù  del  prezzo  ricavato  dalla  ven- 
dita del  mobile  su  cui  cadeva  il  privilegio, 
dovesse  essere  consegnato  dal  creditore 
privilegiato  all' amministrazione  del  falli- 
mento. Nulla  dice  il  verbale  della  Commis- 
sione (2),  su  questo  articolo  775,  che  meriti 
d'esser  riferito  ;  epperò  risparmiamo  al  let- 
tore un'inutile  perdita  di  tempo. 

Perchè,  adunque,  diventi  attuabile  l'arti- 
colo 775,  è  necessario  il  concorso  di  tre 
condizioni:  l"*  la  esistenza  e  la  validità  di 
un  credito  privilegiato  come  tale  ammesso 
al  passivo;  ^  la  vendita  autorizzata  dal 
giudice  delegato  ed  avvenuta  al  pubblico 
incanto  dell'oggetto  mobile  su  cui  cadeva 
il  privilegio;  3"  il  pagamento,  col  prezzo 

(t)  Gfr.  GALAMA5Dasi,  op.  cit,  voi.  z,  pag.  362, 
n.419. 


ricavato  dalla  vendita»  del  creditore  privi- 
legiato e  la  non  completa  reintegrazione 
del  credito  presentato.  Concorrendo  le  tre 
suesposte  condizioni  il  creditore  perde  il 
privilegio,  perchè  viene  a  mancargli  l'og- 
getto sul  quale  esso  cadeva,  mentre  il  credito 
che  residua  verso  il  fallito  si  conserva 
bensì,  ma  diventa  un  credito  nudo,  un  cre- 
dito chirografario,  soltanto  però  per  quella 
somma  del  primitivo  ammontare  del  cre- 
dito che  non  fu  pagata  per  mancanza  del 
prezzo.  Se  poi  il  creditore  privilegiato  con- 
senta o  domandi  l'aggiudicazione  dell'og- 
getto, questa  si  farà,  come  già  si  è  avve^ 
tito,  per  stima  peritata  del  valor  mercantile 
dell'oggetto,  e,  in  caso  che  l'ammontare  del 
credito  munito  del  privilegio  superi  quel 
prezzo  di  stima,  il  creditore  godrà  ugual- 
mente del  beneficio  dell'articolo  in  esame. 
Non  è,  però,  vietato  che  la  massa  dei  credi- 
tori compri  essa  direttamente  l'oggetto  del 
privilegio;  riscatti,  cioè,  il  pegno  o  recuperi 
il  privil^io,come  è  stabilito  dall'art  772  Co- 
dice di  commercio,  pagando  integralmente 
il  credito  del  creditore  privilegiato,  e  lo  disin- 
teressi, per  tal  guisa,  completamente  dalla 
massa  patrimoniale  del  fallimento;  in  tal 
caso  non  è  più  applicabile  in  nessun  modo 
l'articolo  775,  come  non  lo  potrebbe  essere, 
il  che  si  disse  a  suo  tempo,  il  disposto  del- 
l'ultimo capoverso  dell'articolo  772,  relativo 
al  sovrappiù  del  prezzo  ricavato  dalla  ven- 
dita del  pegno  (3) 

St*i*  //  prezzo  dei  mobili  soggetti  a  spe- 
ciale privilegio  e  U  pagamento  dei  creditori 
su  loro  privilegiati.  —  L'articolo  775  e  Tar^ 
ticoto  809  Codice  di  commercio.  —  Imme- 
diatamente successivo  all'articolo  551,  pari 
al  nostro  articolo  774  coordinato  con  Parti- 
celo 775,  il  Codice  di  commercio  francese 
pone  l'articolo  552,  che  dà  una  disposizione 
identica  a  quella  contenuta  nell*art  809  del 


(2)  AiH  dèlia  Commistione,  1869,  tornaU  delii 
U  marzo  1872  -  Verbale  886. 

(3)  Gfr.  Dalloz,  Bépert,^  voce  FaiUiU^  |  lOOl 
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nostro  Codice  di  commercio.  In  effetto,  la 
relazione  tra  gli  articoli  775  e  809,  per 
quanto  numericamente  cosi  discosti  Tuno 
dairaltro,  è  più  stretta  di  quello  che  può 
sembrare.  Giacché,  mentre  Tart.  775  am- 
mette, come  creditori  chirografarl,  alla  di- 
stribuzione delFaltivo  del  fallimento  quei 
creditori  privilegiati  sui  mobili,  cui,  con  il 
ricavato  della  vendita  degli  oggetti  sui  quali 
cadeva  il  privilegio,  non  si  potè  integral- 
mente rimborsare  l'ammontare  del  credito; 
Tarticolo  809  stabilisce  che  a  questi  credi- 
tori venga,  immediatamente  dopo  il  soddi- 
sfacimento delle  spese  di  giustizia  e  di  am- 
ministrazione, pagato  il  residuo  loro  credito 
con  le  somme  di  danaro  appartenenti  al 
fallimento.  Ciò  è  equo  e  doveroso;  perchè 
mentre  ben  di  spesso  con  la  perdita  del 
loro  privilegio,  avvenuta  per  la  vendita  del- 
l'oggetto su  cui  la  garantìa  cadeva,  il  credi- 
tore privilegiato  ha  recato  un  vantaggio  alla 


massa  dei  creditori  chirografarl,  costoro 
nessun  compenso  gli  hanno  elargito  per  la 
minorata  sicurezza  del  suo  credito,  quanto 
al  residuo  non  soluto.  A  questo  stato  di  cose, 
che  si  poteva  risolvere  in  un  danno  più 
grave  pel  creditore  già  privilegiato  sui  mò* 
bili,  volle  porre  rimedio  il  legislatore  ita- 
liano con  la  disposizione  dell'art.  809,  che 
esamineremo  più  ampiamente,  quando  se 
ne  presenterà  il  momento. 

La  supposizione,  da  cui  parte  Tart  775,  è 
che  i  creditori  privilegiati  sui  mobili  siano 
stati  effettivamente  pagati  col  prezzo  rica- 
vato dalla  vendita  di  quelli;  e  che  dal 
prezzo  deliberato  nella  vendita,  non  sia  ri- 
sultato sufficiente  capitale  per  tacitare  inte- 
ramente la  ragion  di  credito  d'ognuno  dei 
creditori  privilegiati,  in  confronto  dei  quali 
si  procedette  alla  vendita  degli  oggetti  che 
costituivano  la  garantìa  del  loro  credito. 


SEZIONE  li. 

DEI  CREDITORI  PRIVILEGIATI  OD  IPOTECARI  SUGLI  IMMOBILI 

Art.  996. 

Se  una  o  più  ripartizioni  del  prezzo  dei  beni  mobili  ha  luogo 
prima  della  distribuzione  del  prezzo  degli  immobili,  i  creditori  privi- 
legiali 0  ipotecari,  i  credili  dei  quali  sono  già  verificati,  concorrono 
alle  ripartizioni  in  proporzione  dell'intiero  loro  credilo,  salve  le  sepa- 
razioni accennate  in  appresso. 

Art.  777. 

I  creditori  privilegiali  o  ipotecari,  che  dopo  la  vendita  degli  im*> 
mobili  sono  definitivamente  collocali  sul  prezzo  in  grado  utile  per  la 
totalità  dei  loro  crediti,  non  ricevono  la  quota  di  prezzo  loro  assegnata 
che  falla  deduzione  delle  somme  da  essi  ricevute  nelle  ripartizioni  della 
massa  chirografaria. 

Le  somme  in  tal  modo  detratte  non  rimangono  agli  altri  credi- 
tori ipolecari,  ma  sono  devolute  alla  massa  chirografaria  e  in  essa 
distribuite. 
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315.  Il  sistema  dei  privilegi  sugli  immobili  e  deUe  ipoteche  secondo  Ìl  Codice  eivUe.  — 

Applicazione  di  questo  sistema  di  fronte  agli  articoli  776  a  779  del  Codice  com- 
merciale. —  U  articolo  1993  del  Codice  civile. 

316.  La  posizione  dei  creditori  privilegiati  sugli  immobili  e  ipotecari  di  frante  alle 

ripartizioni  d'attivo  del  fallimento. 

317.  Condizioni  e  limiti  del  concorso  dei  creditori  privilegiati  sugli  immobili  e  ipotecari 

alle  ripartizioni,  che  precedono  la  distribuzione  del  prezzo  degli  immobili. 

318.  Creditori  privilegiati  sugli  immobili  od  ipotecari  collocati  sul  prezzo  ricavato  dalia 

vendita  degli  immobili.  —  Misura  della  distribuzione  a  cui  hanno  diritto. 

319.  Deduzione  deUe  quote  già  avute.  —   Quali  sono  codeste  quote  e  come  e  quando 

simili  creditori  le  ricevettero.  —  A  chi  si  devolve  il  residuo  eventuale  del  prezzo 
degli  immobili,  quando  sono  stati  pagati  tutti  i  creditori  su  quello  privilegiati. 
3^.  2  creditori  privilegiati  stigli  immobili  e  ipotecari  e  le  disposizioni  degli  articoli 
700,  709,  710,  767,  779,  791,  809  «  834  del  Codice  di  commercio.  —  Rinvio. 


315.  7^  sistema  dei  privilegi  sugli  im- 
mobili e  delle  ipoteche  secondo  il  Codice 
civile.  —  Applicazione  di  questo  sistema  di 
fronte  agli  articoli  776  a  779  del  Codice  di 
commercio.  —  L'art.  1993  Codice  civile.  — 
Oltre  il  privilegio  sui  mobili  il  Codice  civile 
consente,  e  il  Codice  di  commercio  rico- 
nosce, alcuni  privilegi  sugli  immobili  a  be- 
neficio dei  creditori.  Di  questi  privilegi  gli 
uni  hanno  una  ragione  ed  una  causa  loro 
propria  di  esistenza,  ed  altri  invece  non 
segnano  che  un  prolungamento,  una  collo- 
cazione sussidiaria  del  credito  privilegiato 
sui  mobili,  sulla  generalità  dei  mobili  del 
debitore,  sul  prezzo  degli  immobili:  tali 
crediti  collocati  sussidiariamente  hanno 
preferenza  sui  crediti  chirografari. 

Questo  sistema  del  vigente  diritto  civile 
italiano  segna  un  lodevole  miglioramento 
sui  sistemi  delle  legislazioni  precedenti;  le 
quali  attribuendo  ad  alcuni  crediti  un  di- 
ritto di  prelazione  su  alcuni  altri,  non  accor- 
davano tuttavia  il  soddisfacimento  con  pre- 
lazione se  non  si  erano  dal  creditore  che 
vantava  il  privilegio,  osservate  condizioni 
di  pubblicità  più  o  meno  rigorosamente 
imposte,  le  quali  furono  dal  legislatore  rele- 
gate giustamente  col  credito  al  quale  erano 
rivolle,  nel  numero  delle  norme  e  dei  cre- 


diti relative  e  garantiti  dairipoteca  legale. 
Allora,  poi,  fu  possibile  retficacia  intera  del- 
Tarticolo  1952  del  Codice  civile,  e  fu  attuata 
una  completa  differenziazione,  sia  per  la 
causa  che  per  lo  scopo,  del  credito  privile- 
giato sugli  immobili,  dalPipoteca  sia  legale 
che  convenzionale.  Così,  noi  troviamo  fra  le 
ipoteche  alcuni  crediti  privilegiati  sugli  im- 
mobili, nei  quali  la  vera  ragione  deiripoteca 
verrebbe  meno  a  volerli  considerare  un 
po'  sottilmente;  ma  tuttavia  manca  in  essi 
la  causa  e  la  ragione  del  privilegio,  sussì- 
stendo invece  il  bisogno  di  quelle  forme 
proprie  e  caratteristiche  della  costituzione 
e  vita  delle  ipoteche  (1). 

I  privilegi  sopra  gli  immobili,  di  cui  parla 
il  Codice  civile,  sono  noverati  agli  art  1961  e 
1962  del  Codice,  e  sono  aderenti  alla  cosa 
stessa  in  causa  della  quale  son  nati.  11  cre- 
dito per  le  spese  del  giudizio  di  sproprìa- 
zione  degli  immobili  e  di  quello  di  gra- 
duazione, fatte  nell'interesse  comune  dei 
creditori,  è  privilegiato  sopra  gli  inimobfli 
spropriati  ed  è  preferito  a  qualunque  altro 
credito.  Questa  prelazione  assoluta  di  un 
tal  credito,  nato  dopo  tutti  gli  altri  e  quando 
per  causa  del  pagamento  degli  altri  cre- 
diti privilegiati  sull'immobile  si  passa  alla 
spropriazione,  è  limitata,  però,  ai  crediti 


(1)  Cfr.  Lizzati,  op.  cit.,  voi.  i,  parte  ii,  p.  716  e  segg.,  n.  974  e  seguenti. 
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privilegiati  sugli  immobili,  né  tocca  ai  di- 
ritti privilegiati  che  riguardano  i  mobili,  sia 
nella  loro  generalità,  che  in  particolare, 

Sono  parimente  privilegiati  ;  i  crediti  dello 
Stato  pel  tributo  fondiario  deiranno  in  corso 
e  deir  antecedente,  comprese  le  sovrim- 
poste comunali  e  provinciali,  sopra  gli  im- 
mobili  tutti  del  contribuente  situati  nel  ter- 
ritorio del  comune  in  cui  si  riscuote  il 
tributo,  e  sopra  i  frutti,  i  fitti  e  le  pigioni 
degli  stessi  inunobili,  senza  pregiudizio  dei 
mezzi  speciali  d'esecuzione  autorizzati 
dalla  legge.  Hanno  pure  privilegio  i  crediti 
dello  Stato  pei  diritti  di  registro  e  per  ogni 
altro  tributo  indiretto  sopra  gli  immobili  che 
ne  furono  l'oggetto.  Tale  privilegio  si  limita 
ai  diritti  reali  di  ogni  genere  acquistati  sui 
fondi  dai  terzi,  prima  del  trasferimento  sog- 
getto della  tassa,  e  non  può  neppure  farsi 
valere  contro  i  terzi  possessori  dell'immo- 
bile per  supplemento  di  tassa.  Lo  stesso 
privilegio,  inoltre,  per  quanto  riguarda  le 
tasse  di  successione,  non  ha  effetto  a  danno 
dei  creditori  ipotecari  del  defunto,  che 
hanno  iscritto  la  loro  ipoteca  nei  tre  mesi 
dalla  morte  di  lui,  e  neppure  a  danno  dei 
creditori,  che  hanno  esercitato  il  diritto  di 
separazione  del  patrimonio  del  defunto  da 
quello  dell'erede. 

I  crediti  privilegiati  su  tutti  i  mobili  del 
debitore  sono,  le  spese  di  giustizia  fatte  per 
atti  conservativi  o  di  esecuzione  sui  mo- 
bili nell'interesse  comune  dei  debitori;  le 
spese  funebri  necessarie  secondo  gli  usi; 
le  spese  d'infermità  fatte  negli  ultimi  sei 
mesi  della  vita  del  debitore;  le  sommini- 
strazioni di  alimenti  fatte  al  debitore  per 
lui  e  per  la  sua  famiglia  negli  ultimi  sei 
mesi,  i  salari  delle  persone  di  servizio,  dei 
commessi  ed  institori  del  commerciante 
per  ugual  tempo,  e  i  salari  degli  operai 
impiegati  direttamente  dal  fallito  per  l'ul- 
timo mese  che  precede  il  fallimento;  ma 
non  i  crediti  dello  Stato  per  ogni  tributo 
diretto  dell'anno  in  corso  e  dell'antecedente, 
compresele  sovrimposte  comunali eprovin- 
ciali,  neppure  non  aventi  carattere  di  tributo 


fondiario;  tutti  questi  crediti  vengono  collo- 
cati sussidiariamente  sul  prezzo  degli  im- 
mobili del  debitore,  con  preferenza  sui  cre- 
diti chirografari.  Veramente  l'art.  1963  dice 
che  sono  soltanto  i  crediti  indicati  nell'arti- 
colo 1956  quelli  che  godranno  il  vantaggio 
suddetto  ;  e  noi  avendovi  compresi  anche  i 
crediti  privilegiati  su  tutti  i  mobili  del  fal- 
lito, quali  sono  stabiliti  dall'artic.  773,  nu- 
mero 1*  del  Codice  di  commercio,  sembra 
abbiamo  esteso  indebitamente  la  comprcn- 
sività dell'art.  1963;  il  che  non  è.  Chi  ben 
guardi  s'accorgerà  tosto  della  perfetta  razio- 
nalità dell'estensione  ;  perchè  l'artic.  773, 
numero  1^  parifica  al  privilegio  del  4^  nu- 
mero dell'art  1956  Codice  civile,  il  credito 
sui  salari  d'un  mese  degli  operai  diretta- 
mente impiegati  dal  fallito,  e  i  crediti  di  sei 
mesi  degli  institori  e  commessi  di  lui. 

Non  crediamo  opportuno  alcun  accenno 
al  sistema  delle  ipoteche  qual'è  costituito 
nel  diritto  civile  italiano  ;  un  breve  accenno 
sarebbe  meno  che  nulla;  una  trattazione 
appena  appena  succosa  ci  trarrebbe  già 
troppo  fuori  dal  nostro  tema.  Ognun  sa  che 
l'ipoteca  è  un  diritto  reale  costituito  sopra 
beni  del  debitore  o  di  un  terzo  a  vantaggio 
di  un  creditore,  per  assicurare  sopra  i  me- 
desimi il  soddisfacimento  di  un'obbliga- 
zione. Essa  è  indivisibile  e  sussiste  per 
intero  sopra  tutti  i  beni  vincolati,  sopra 
ciascuno  di  essi  e  sopra  ogni  loro  parte, 
secondo  l'aforisma  giustinianeo  *  est  Ma  in 
tato  et  tota  in  qualibet  parte  ,.  Essa  è  ine- 
rente ai  beni,  e  li  segue  presso  qualunque 
possessore;  non  ha  effetto  se  non  è  resa 
pubblica,  e  non  può  sussistere  che  sopra  i 
beni  specialmente  indicati  e  per  una  deter- 
minata somma  di  danaro.  L'ipoteca  col- 
pisce tutti  i  miglioramenti  e  le  costruzioni 
e  qualunque  altra  accessione  dell'immo- 
bile ipotecato.  Tutti  i  beni  immobili  che 
sono  in  commercio  sono  capaci  d'ipoteca 
ed  essa  colpisce  anche  quegli  accessori 
che  sono  immobili.  L'ipoteca  può  legal- 
mente costituirsi  sull'usufrutto  dei  beni 
stessi  coi  loro  accessori,  ad  eccezione  del* 


46.  —  Hasè-Dari,  Cod,  di  eomm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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Tusufrutto  legale  degli  ascendenti.  Sono 
capaci  d'ipoteca  i  diritti  del  concedente  e 
deirenfiteuta  sui  beni  enfìteutici,  e  le  ren- 
dite dello  Stato  nel  modo  determinato  dalle 
leggi  relative  al  debito  pubblico.  Le  ipo- 
teche sono  di  tre  specie:  convenzionale; 
giudiziale;  legale;  la  loro  specie  si  desume 
dal  modo  e  dalle  cause  e  dalla  ragione  del 
loro  nascimento  e  dalla  loro  intensità.  L'ipo- 
teca è  resa  pubblica  mediante  la  iscrizione 
nelPuffìcio  delle  ipoteche  del  luogo  in  cui 
si  trovano  i  beni  gravati.  Essa  conserva  la 
ipoteca  per  trentanni  dalla  sua  data;  e  il 
suo  effetto  cessa  se  non  è  rinnovata  prima 
della  scadenza  di  quel  termine.  L'ipoteca 
produce  effetto  e  prende  grado  dal  momento 
della  sua  inscrizione,  ancorché  si  tratti  di 
un  contratto  di  prestito  in  cui  lo  sborso  del 
danaro  si  effettui  posteriormente.  Il  numero 
d'ordine  dell'iscrizione  determina  il  grado 
dell'ipoteca;  eie  ipoteche  iscritte  allo  stesso 
numero  e  sugli  stessi  immobili  concorrono 
tra  loro  senza  distinzione  di  grado.  L'iscri- 
zione del  credito  serve  per  far  collocare 
allo  stesso  grado  le  spese  dell'atto,  quelle 
dell'iscrizione  e  rinnovazione  e  quelle  ordi- 
narie che  possono  occorrere  perla  colloca- 
zione nel  giudizio  di  graduazione.  L'iscri- 
zione d'un  capitale  che  produce  interessi 
serve,  se  la  misura  di  questi  vi  è  enunciata, 
per  far  collocare  allo  stesso  grado  gl'inte- 
ressi dovuti  per  le  due  annate  anteriori  e 
quella  in  corso  al  giorno  della  trascrizione 
del  precetto  di  pagare,  intimato  prima  di 
procedere  alla  sproprìazione,  oltre  agli  in- 
teressi successivi,  senza  pregiudizio  delle 
inscrizioni  particolari  prese  per  maggiori 
arretrati  dovuti,  le  quali  hanno  effetto  dal 
dì  della  loro  data.  Nei  casi  di  purgazione  e 
di  spropriazione  forzata  i  diritti  dei  credi- 
tori ipotecari,  rimangono  inalterabilmente 
fissati  con  la  iscrizione  ipotecaria  legale  in 
favore  della  massa  dei  creditori  (vedi  arti- 
coli 2042  e  2089  Codice  civile).  Le  ipoteche 
si  estinguono  coH'estinguersi  dell'obbliga- 
zione; colla  distruzione  dell'immobile  gra- 
vato ;  con  la  rinunzia  del  creditore,  col  paga- 


mento dell'intero  prezzo  del  credito  nei 
modi  stabiliti  dalia  legge  nei  giudizi  di 
graduazione  ;  con  lo  spirare  del  termine  a 
cui  furono  limitate;  col  verificarsi  della 
condizione  risolutiva  che  vi  fu  apposta; 
colla  prescrizione  del  credito,  o  colla  pre- 
scrizione trentennale. 

Tale  essendo  il  sistema  del  Codice  civile 
riguardo  ai  crediti  privilegiati  sugli  immo- 
bili ed  alle  ipoteche,  devesi  ritenere  che  le 
disposizioni  del  Codice  di  commercio  rac- 
colte sotto  la  sezione  II*  '  Dei  credUori pri- 
vilegiati od  ipotecari  stigli  immobili , 
capo  li,  titolo  III,  libro  terzo,  non  arrecano 
alcuna  sostanziale  modificazione  alla  vita 
di  questi  diritti  in  re  aliena  nel  caso  di  falli* 
mento  del  creditore.  Tuttavia,  per  ciò  che 
riguarda  la  estinzione  delle  ipoteche  e  dei 
crediti  privilegiati,  è  da  osservarsi,  che 
venendo  i  beni  del  debitore  sui  quali  essi 
cadevano,  nella  disposizione  dei  creditori 
della  massa  per  le  disposizioni  del  Codice 
di  commercio,  la  estinzione  dei  diritti  su 
quelli  gravanti  si  ha  ipso  facto;  cioè  per 
la  dichiarazione  di  fallimento  diventano 
esercibili  ì  diritti  inerenti  al  privil^'o  o 
all'ipoteca  per  il  ricupero  del  credito.  Ma 
tale  immediata  esercibilitàvien  subordinata 
agli  interessi  della  massa  dei  creditori  chi- 
rografari;  e  i  creditori  privilegiati  sugli 
immobili  o  ipotecari  possono  in  qualun- 
que stadio  della  procedura  di  fallimento, 
purché  la  validità  del  loro  diritto  reale 
sia  stata  riconosciuta  e  verificata,  essere 
disinteressati  di  fronte  ai  beni  del  loro  de 
bitore,  mediante  il  pagamento  integrale  del 
loro  credito.  Nel  caso  in  cui,  proceden- 
dosi alla  vendita  dell'immobile  su  cui  ca- 
deva il  loro  diritto,  il  prezzo  ricavatone 
non  valga  a  soddisfare  interamente  il  loro 
credito,  essi  perdono  il  privilegio  con  la 
perdita  dell'immobile  su  cui  si  stendeva,  e, 
diventati,  pel  residuo  del  credito,  creditori 
chirografari,  concorrono  con  gli  altri  cre- 
ditori in  identica  qualità  giuridica  sulla 
massa  patrimoniale  del  fallimento.  Questa 
particolare  modificazione  della  vitalità  dei- 
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ipoteche  e  delle  iscrizioni  sui  beni  di  un 
debitore  fallito  è  già  preveduta  dalParti* 
colo  1993  del  Codice  civile;  che,  appunto, 
rimette  alle  leggi  commerciali  (l'antico 
articolo  555  dell'abolito  Codice  di  com- 
mercio),  la  regola  di  simile  contingenza: 
e  questo  artìcolo  è  pari  all'art  709  dell'at- 
tuale Codice  del  quale  discorreremo,  su 
questa  materia  al  §  320. 

SIC  Lapa9Ìzione  dei  ereditari  privile» 
giati  Siigli  immobili  ipotecari  di  fronte 
alle  ripartizioni  deattivo  del  fallimento.  — 
Checché  dica  in  contrario  una  sentenza 
dell*  appello  di  Torino  in  data  10  feb- 
braio 1885  (1),  per  la  quale  *  i  creditori 
privilegiati  e  ipotecari  non  sono  tenuti  a 
far  verificare  i  loro  crediti  nella  procedura 
di  fallimento,  per  potere  poi  farli  valere 
nel  giudizio  di  graduazione  sul  prezzo  degli 
immobili  vincolati  „  è  fuor  di  dubbio  che 
anche  codesti  creditori,  trattandosi  del  fal- 
limento del  loro  debitore,  devono  unifor- 
marsi alle  disposizioni  tutte  della  verifica- 
zione  dei  crediti:  perchè,  oltre  che  lo  spi- 
rito, la  lettera  stessa  della  legge  ve  li 
chiama;  e  su  ciò  dottrina  e  giurisprudenza 
sono  pienamente  concordi.  Per  la  loro  am- 
messione  al  passivo,  i  creditori  del  fallito, 
privilegiati  sugli  immobili  o  ipotecari, acqui- 
stano i  diritti  che  vengono  a  loro  riguardo 
regolati  dagli  art.  776  a  779  del  Codice  di 
commercio.  Le  disposizioni  in  essi  conte- 
nute *  hanno  principalmente  Io  scopo  di 
determinare  quali  sieno  i  diritti  di  tali  cre- 
ditori di  fronte  ai  creditori  chirografari, 
rispetto  ai  beni  non  obbligati  specialmente 
ai  loro  crediti,  nelle  varie  ipotesi  che  pos- 
sono verificarsi.  Può  avvenire  in  primo 
luogo,  che  prima  del  compimento  del  pro- 
cesso di  espropriazione  sugli  immobili  vin- 
colati al  privilegio  od  all'ipoteca,  l'ammini- 


(1)  /{  Diritto  eommereiaìe  (Riyista),  yoL  ni, 
colonna  550  e  seguenti. 

(2)  AHi  della  Commissione,  1869,  toniata  delll 
14  mano  1872  -  Verbale  839. 


strazione  del  fallimento  abbia  realizzato 
delle  somme  del  residuo  patrimonio  del 
fallito.  Su  queste  somme  tutti  i  creditori 
hanno  uguale  diritto,  ed  i  titoli  speciali  di 
privilegio  spettanti  ad  alcuni  di  essi,  non 
possono  essere  per  essi,  motivo  di  esclu- 
sione. Anche  I  creditori  privilegiati  od  ipo- 
tecari ricevono  quindi  la  loro  quota  in  con- 
corso con  gli  altri  creditori,  e  in  proporzione 
dell'intero  credito ,  (2).  Così  disponeva  lo 
articolo  667  del  Codice  di  commercio  abo- 
lito; e  tal  disposizione  a  buon  dritto  dal 
legislatore  del  1882,  ritenuta  eccellente,  fu 
riportata  nell'attual  Codice  all'art  776;  la 
sola  modificazione  che  differenzia  i  due  ar^ 
ticoli,  è  data  dalla  soppressione  dell'inciso 
relativo  alla  conferma  del  credito  mediante 
il  giuramento  che  non  figura  più  nelParti- 
colo  776  dell'attuai  Codice  di  commercio. 
Nel  Codice  commerciale  francese  l'arti- 
colo 553  corrisponde  alFarticolo  667  del 
nostro  Codice  del  1865.  Così  l'articolo  776 
riconosce  nei  creditori  privilegiati  sugli 
immobili  ed  ai  creditori  ipotecari  il  diritto, 
per  ottenere  il  pagamento  dei  loro  crediti, 
di  concorrere  coi  creditori  chirografari, 
sulla  massa  dell'attivo  del  fallimento  in 
parità  di  condizioni  e  di  trattamento  con 
essi:  ed  essendo  questa  massa  d'attivo 
costituita  precipuamente,  se  non  esclusi- 
mente,  di  beni  mobili,  qui  vediamo  il  pri- 
vilegio sugli  immobili  o  l'ipoteca  stendere 
indirettamente  la  loro  virtù  anche  sui 
mobili  del  debitore  (3).  Tuttavia  convien 
osservare,  che,  per  l'applicazione  dell'arti- 
colo 776  come  degli  altri  compresi  sotto  la 
stessa  sezione  II*,  è  indispensabile  che  il 
creditore  ipotecario  o  privilegiato  sugli  im- 
mobili abbia  concorso  al  passivo  osser- 
vando le  norme  prescritte  riguardo  alla 
menzione  dell'ipoteca  o  del  privilegio  di  cui 
è  rivestito  il  suo  credito  (4)  ;  in  caso  diverso 


(8)  Gfr.  Galamaitdbii,  op.  di,  toL  i,  pag.  868, 
n.  424. 

(4)  Sentenza  Gaas.  dì  Napoli,  27  gennaio  1888 
(Il  Diritto  comm,  [RiTÌsta],  voL  vi,  colonna  790). 
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egli  non  potrà  mai  a  verun  conio  pretendere 
il  favore  accordato  a  (ale  categoria  di  credi- 
tori del  legislatore  commerciale;  e  neppure 
a  questo  trattamento  particolare  può  essere 
ammesso  il  creditore  che  avendo,  per  ri- 
guardo al  privilegio  od  all'ipoteca  del  cui 
diritto  è  rivestito  il  suo  credito,  ottemperato 
alle  disposizioni  delKart.  740  del  Codice  di 
commercio,  sia  però  s  lato  ammesso  al  pas- 
sivo secondo  le  disposizioni  dell'art.  767  (1), 
come  chirografario,  e  provvisoriamente.  La 
qualità  particolare  di  creditore  a  cui  è  con* 
cesso  il  vantaggio  dell'art.  776  e  seguenti, 
dev'essere  non  presunta  o  provvisoria,  ma 
provata  e  definitiva;  ciò  che  è  assoluta- 
mente indispensabile. 

ttl9.  Condizioni  e  limiti  del  concorso 
dei  creditori  privilegiati  sugli  immobili  e 
ipotecari  alle  ripartizioni  che  precedano  la 
distribuzione  dd  prezzo  degli  imfnobili.  — 
La  condizione  fondamentale  per  cui  il  cre- 
ditore privilegiato  sugli  immobili  o  ipote- 
cario possa  godere  del  diritto  accordatogli 
dall'articolo  776,  è,  evidentemente,  quello 
della  validità  del  credito  col  diritto  sui  beni 
immobili  del  fallito,  verificato  debitamente. 
Su  questa  condizione  non  è  d'uopo  insistere 
perchè  d'essa  si  è  già  parlato  nel  prece- 
dente numero.  Altra  condizione,  che  scatu- 
risce più  direttamente  dal  contesto  dell'ar- 
ticolo in  esame,  è  che  abbiano  luogo,  prima 
della  distribuzione  del  prezzo  degli  immo- 
bili, delle  ripartizioni,  una  almeno,  del 
prezzo  dei  mobili  del  fallimento.  Quando 
ripartizioni  di  questo  prezzo  non  abbiano 
luogo,  i  creditori  ipotecari  e  privilegiati 
sugli  immobili,  non  hanno  diritto  di  pre- 
tendere che  a  loro  vantaggio  si  passi  ad  una 
distribuzione  del  prezzo  dei  mobili,  sui 
quali,  prima  di  loro  e  più  di  loro,  hanno 
diritto  i  creditori  pignoratizi  e  privilegiati 
sui  mobili.  Così  si  mostra,  che  le  riparti- 


ci) Sentenza  Appello  di  Brescia,  11  dicembre 
1SS8  (//  Diritto  commerciale  [Rivista],  voi.  vir, 
solonnu  58j.  —Questa  sentenza  riforma  il  dettato 


zioni  di  cui  parla  l'art  775,  hanno  luogo 
per  disposizione  di  legge  indipendentemente 
dall'articolo  in  esame. 

Un'altra  condizione,  né  di  poco  mo- 
mento, che  deriva  da  questa,  è  la  condi- 
zione dell'esistenza  del  prezzo  di  mobili; 
condizione  che  implica,  non  diremo  l'esi- 
stenza di  mobili,  perchè  sardi>be  assurdo  il 
supporre  che  in  un  fallimento  la  sostanza 
del  debitore  non  si  componesse  anche,  in 
parte,  di  mobili  ;  ma  sibbene  della  vendita 
diggià  avvenuta  dei  mobili  e  della  esistenza 
del  prezzo  da  quella  vendita  ricavato. 
Allora  noi  vediamo  che  il  momento  in  cui 
può  rendersi  attuoso  l'art.  776,  eccettuato 
il  caso  in  cui  dipenda  dall'applicazione 
degli  articoli  736  e  750  coordinati,  si  porta 
ben  avanti  nel  corso  della  procedura  di 
fallimento.  Tali  distribuzioni  avendo  luogo, 
è  indispensabile  che  il  momento  in  cui 
vengono  fatte  preceda  la  distribuzione  del 
prezzo  degli  immobili.  Ciò  è  ben  naturale: 
perchè  il  privilegio  e  l'ipoteca,  a  cui  si 
riferisce  l'art.  776,  cadendo  sugli  immobili, 
è  su  quel  prezzo  che  deve  essere  prelevato 
l'ammontare  del  credito  del  creditore  ipo- 
tecario o  privilegiato. 

Altra  condizione  del  concorso  di  cotah 
creditori  coi  creditori  chirografari,  è  che  la 
quota  di  prezzo  che  sarà  loro  distribuita 
non  superi  la  proporzione  delle  altre  quote 
distribuite  agli  altri  creditori;  solamente 
essa  sarà  proporzionata  all'intero  ammon- 
tare del  loro  credito;  e  quante  saranno 
le  ripartizioni  d'attivo  che  si  faranno 
prima  della  distribuzione  del  prezzo  degli 
immobili,  ad  altrettante  avrà  diritto  di 
partecipare  il  creditore  dell'articolo  in 
esame.  Però  è  da  osservare,  che  la  propor- 
zione della  quota  che  gli  verrà  assegnata, 
non  sarà  più  sull'intero  ammontare  del  suo 
credito  originariamente  considerato,  ma  su 
questo  intero  ammontare  fatta  deduzione 


deirAppello  di  Torino,  nella  sentenza  più  sopni 
citata. 
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delle  quote  precedentemente  ricevute.  Così 
almeno,  interpretiamo  noi  il  disposto  della 
legge  ;  e  cosi  sembra  richiedersi  dalla  ra- 
gione stessa  del  disposto. 

Da  ultimo,  il  diritto  che  Tari.  776  ac- 
corda ai  creditori  privilegiati  sugli  immo- 
bili e  ipotecari,  è  subordinato,  quanto  al  suo 
esercizio,  a  ciò  che  dispone  il  legislatore 
negli  articoli  che  verremo  esaminando,  ri- 
guardo alla  liquidazione  delFattivo  ;  perchè 
nessuno  deve  aver  pregiudizio  da  un  favore 
fatto  a  codesta  categoria  di  creditori.  Però, 
i  creditori,  a  cui  è  applicabile  Tari.  776, 
li  anno  diritto  di  concorrere  all'attivo  del 
fallimento  sulle  ripartizioni  del  prezzo 
degli  immobili,  anche  per  quella  quota  di 
frutti  che  loro  si  spetti  secondo  il  disposto 
dell'articolo  700  (1). 

319*  Creditori  privilegiati  sugli  tmmo- 
bili  od  ipotecari  collocati  sul  prezzo  rica- 
vato daUa  vendita  degli  ifntnobili.  —■  Misura 
della  distribuzione  a  cui  hanno  diritto,  — 
Può  avvenire  che  i  creditori  privilegiati  od 
ipotecari  non  possano  fruire  del  vantaggio 
assicurato  loro  dairarticolo  776  o  ne  frui- 
scano solo  per  una  parte  del  loro  credito: 
a  questi  casi  provvede  Tart.  777  Codice  di 
commercio.  La  Commissione  del  1869  (2), 
riguardo  all'articolo  in  esame,  cosi  si  espri- 
meva: * avvenendo  più  tardi  la  loro 

graduazione  definitiva  sul  prezzo  ricavato 
dalla  vendita  degli  immobili,  quei  creditori 
possono  essere  collocati  definitivamente  sul 
medesimo  in  grado  utile  per  la  totalità  dei 
crediti  loro,  o  soltanto  per  una  parte  di 
essi.  Se  sono  collocati  in  grado  utile  per  la 
totalità  del  credito  è  naturale  che  essi  non 
possano  ricevere  nuovamente  quelle  parti 
del  credito  di  cui  furono  rimborsati  colle 
ripartizioni  ricevute  dalla  massa  comune. 
Neppure  è  naturale  che  di  quelle  somme 
possano  avvantaggiarsi  gli  altri  creditori 


(1)  Sentenza  Corte  d'Appello  di  Torino,  5  mag- 
gio 1890  {Il  Diritto  commere,  [Rivista],  voL  vm, 
colonna  778). 


privilegiati  o  ipotecari  che  loro  succedono 
con  grado  inferiore  sugli  immobili  stessi, 
ma  è  giusto,  invece,  che  le  medesime  ritor- 
nino alla  massa  comune,  da  cui  furono 
momentaneamente  distratte,  e  vengano 
con  essa  distribuite  a  quelli  che  vi  avreb- 
bero avuto  diritto,  se  la  distrazione  non 
avesse  avuto  luogo  ,.  Tale  è  il  criterio  che 
si  deve  raccogliere  dal  contesto  dell'art.  777 
criterio  che  risulta  dal  coordinamento 
dell'articolo  668  del  Codice  di  commercio 
del  1865  coH'articolo  597  del  Codice  com- 
merciale albertino  :  del  quale  ultimo  è  quasi 
integralmente  riprodotta  la  disposizione  del 
primo  alinea  ultima  parte  nel  primo  alinea 
dell'articolo  777. 

Nell'applicazione  del  disposto  di  questo 
articolo  possono  presentarsi  due  ipotesi  di 
cui  una  si  sdoppia  in  due  parti.  La  prima 
ipotesi  che  si  presenta  è  quella  che  suppone 
il  caso  in  cui  il  creditore  sia  bensì  collocato 
definitivamente  sul  prezzo,  ma  non  in  grado 
utile;  la  seconda  è  data,  nella  sua  prima 
parte,  dal  supposto  che  il  creditore  sia  col- 
locato in  grado  utile  per  l'intero  ammontare 
del  suo  credito  ;  e  nella  seconda  parte  clic 
la  collocazione  in  grado  utile  avvenga  ma  per 
una  parte  solo  del  credito.  Nella  prima  ipo- 
tesi, quella  cioè  della  collocazione  in  grado 
non  utile,  nessun  diritto  può  competere  al 
creditore  che  si  trovi  in  tal  condizione; 
egli  però,  nel  caso  abbia  diggià  partecipalo 
alle  distribuzioni  di  cui  parla  l'articolo  770, 
non  concorrerà  più  per  l'intero  ammontare 
del  suo  credito  cogli  altri  creditori  chiro- 
grafari  sulla  massa  chirografaria  del  falli- 
mento, ma  concorrerà  soltanto  per  la  parte 
residua;  come  però  concorrerà  per  l'intero 
ammontare  del  suo  credito  nel  caso  in  cui 
nulla  abbia  ricevuto  precedentemente,  per- 
chè non  si  rese  applicabile  l'arL  776  (3). 
Nella  seconda  ipotesi,  quanto  al  primo  sup- 
posto, se  il  creditore  fu  collocato  in  grado 


(2)  Atti  della  Oommiseione^  1869,  tornata  delti 
14  marzo  1872  -  Verbale  837. 

(3)  Cfr.  ViDARVop.  cit,  voL  vm,  p.  607,  §  4680 e), 
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utile  per  Vintero  ammontare  del  suo  cre- 
dito, egli  concorrerà  effettivamente  per 
tutto  rammentare  e  questo  gli  sarà  iute* 
gralmente  pagato  (1),  quando  non  abbia 
fruito  dei  vantaggi  delParL  776;  e  sarà  in* 
vece  pagato  per  la  residua  quota  non  soluta 
dell'intero  ammontare  del  suo  credito,  se 
quelParticolo  si  rese  applicabile.  Pel  caso, 
poi,  in  cui  la  collocazione  in  grado  utile 
non  si  abbia  che  per  una  quota  del  credito 
intero,  il  creditore  privilegiato  può  trovarsi 
ancora  nel  caso  in  cui  sia  stato  applicato 
Tarticolo  776:  se  questo  articolo  fu  appli- 
cato e  il  creditore  abbia  ricevute  tante 
quote  di  ripartizioni  che  il  residuo  credito 
corrisponda  a  quella  parte  collocata  util- 
mente sul  prezzo  degli  immobili,  allora  egli 
rimarrà  completamente  pagato  con  questa 
ultima  quota  che  viene  ad  aggiungersi  a 
quelle  pagate  prima  sul  prezzo  di  mobili  e 
la  massa  chirografaria  si  surroga  nelle  sue 
ragioni  (2)  ;  o,  invece,  Tarticolo  776  non  fu 
applicato  e  il  credito  non  è  ammesso  util-  - 
mente  per  Tintero  suo  ammontare.  Nel 
qual  caso  *  il  suo  diritto  sulla  massa  chiro- 
grafaria è  regolato  definitivamente  in  pro- 
porzione della  somma  della  quale  è  rimasto 
creditore  dopo  la  collocazione,  e  la  massa  è 
surrogata  in  suo  luogo  per  ciò  che  avesse 
conseguito,  sulle  ripartizioni  mobiliari,  oltre 
la  somma  non  collocata  .  (3).  Così  inter- 
pretando la  disposizione  dell'art.  777  si 
vede  come  il  legislatore  commerciale  vi  si 
sia  dimostrato  ossequente  alle  regola  stabi- 
lite dal  diritto  civile,  attinenti  alla  distribu- 
zione del  prezzo  degli  immobili  fra  i  credi- 
tori che  su  quelli  godano  privilegio  od 
ipoteca;  e  come,  seguendo  il  criterio  d'e- 
quità più  che  dì  stretto  diritto,  abbia  voluto 
chiamare  i  creditori  che  dovrebbero  essere 

(l)YiDARi,  ibidem f  §  4678  0);  Calamahdrxi, 
op.  cit,  pag.  370,  n.  425. 

(2)  PagarIi  op.  e  fase,  citati,  pag.  112,  n.  79; 
YiDARi,  ibidem  ;  Galamardrei,  ibidem. 

(3)  Gfr.  Calamandrei,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  370, 
n.  425  ;  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  vni,  pajr.  604,  §  4679  ft). 
Conforme  è  la  dottrina  francese:  Gfr.  RKiionARD, 


unicamente  ed  esclusivamente  pagati  sul 
prezzo  degli  immobili  sui  quali  cadeva  il 
loro  diritto,  a  partecipare  a  quelle  parti  di 
danaro  di  fallimento  che  dipendono  dalla 
sostanza  mobile  del  fallito.  Qui  s'avverta 
che  la  giurisprudenza  ha  stabilito  che  *  la 
distribuzione  del  prezzo  ricavato  dalla  ven- 
dita degli  immobili  del  fallimento  deve  se- 
guire separatamente  dalle  altre  attività 
della  fallita  con  le  norme  del  procedimento 
ordinario  'civile  ed  a  cura  del  giudice  ci- 
vile «  (4).  E  perciò  che  riguarda  la  colloca- 
zione sul  prezzo  degli  immobili,  della  quale 
parla  l'articolo  776,  è  pure  accettabile  il 
dettato  della  stessa  sentenza  secondo 
cui:  *  anche  il  creditore  chirografario  del 
creditore  ipotecario  ha  facoltà  di  chiedere 
collocazione  in  sott'ordine,  (5);  essendo 
quest'opinione  fondata  nel  principio  che 
tutti  i  beni  del  debitore  sono  la  garanzia 
del  creditore,  e  non  potendosi  revocare  in 
dubbio  che  la  ipoteca  del  debitore  sui  beni 
di  un  debitore  di  costui  non  rappresenti  pel 
creditore  ipotecario  d'un  terzo,  una  quota 
parte  dei  beni  del  suo  debitore. 

319*  Deduzione  delle  quote  già  awie. 
—  Quali  sono  codeste  quote  e  come  eqìiando 
simili  creditori  le  ricevettero,  —  A  ehi  si 
devolve  il  residuo  eventuale  del  prezzo  degli 
immòbili^  quando  sono  stati  pagati  tutti  i 
creditori  su  quello  privilegiati.  —  Se  il  le- 
gislatore, nell'intento  di  provvedere  ai  van- 
taggi dei  creditori  ipotecari  o  privilegiati 
sui  mobili,  volle,  seguendo  più  il  criterio 
dell'equità  che  quelli  dello  stretto  diritto, 
beneficarli  col  disposto  dell'art.  776,  ciò 
nulla  meno  sarebbe  stato  ingiusto  che  poi 
non  tenesse  calcolo  di  quelle  quote  del 
credito  che  sono  già  state  pagate,  ammet- 

op.  cit„vol.  I,   pag.  683;    Bravard-Vxtbiìres, 
op.  cit,  parte  2*,  voi.  v,  n.  552. 

(4)  Appello  di  Venezia,  13  dicembre  1889  {fi 
Diritto  commerciale  [Rivista],  voL  vm,  coL  i4(l 
e  seguenti). 

(5)  Sentenza  citata,  vedi  sopra. 
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tendo  alla  collocazione  utile  sul  prezzo 
degli  immobili  il  credito  intero  dei  singoli 
creditori  privilegiati  sugli  immobili  od  ipo* 
tecari;  da  ciò  sarebbe  derivato  un  danno  ai 
diritti  che  sui  beni  tutti  del  fallito  ha  la 
massa  dei  creditori.  Cosi  Tart.  777  che  si 
esamina,  ha  stabilito  che  i  creditori  sieno 
ammessi  sulPammontare  complessivo  del 
prezzo  ricavato  dalla  vendita  degli  immo- 
bili, ma  fatta  deduzione  delle  quote  in  essi 
ricevute  nella  ripartizione  della  massa  chi- 
rografaria:  cioè,  di  quelle  quote,  di  cui  parla 
Tarticolo  776,  percepite  prima  che  si  addi- 
venisse alle  ripartizioni  del  prezzo  degli 
immobili,  ed  in  proporzione  all*intero  am- 
montare del  loro  credito.  Ma,  siccome  dalla 
attuazione  del  disposto  delPart.  777  primo 
comma,  ne  proviene  che  una  buona  parte 
del  prezzo  degli  immobili  rimarrebbe  senza 
titolare,  e  sarebbe  iniquo  assegnarla  a  quei 
creditori  i  cui  crediti  erano  garantiti  sugli 
immobili  del  cui  prezzo  si  tratta,  ed 
erano  collocati  in  grado  utile  (1),  e  quindi 
furono  soddisfatti  come  dovevasi  del  loro 
credito,  assegnazione  tanto  più  iniqua  di 
fronte  alle  anticipazioni  fatte,  pel  disposto 
deirartìcolo  776  dalla  massa  chirografaria, 
cosi  il  legislatore  ha  espressamente  sta- 
bilito che  quelle  parti  di  prezzo  eventual- 
mente residuanti  dal  completo  pagamento 
di  tutti  i  creditori  ipotecari  o  privilegiati 
sugli  immobili,  siano  accresciute  alla  massa 
chirografaria  e  vadano  normalmente  distri- 
buite fra  i  creditori  in  essa  concorrenti  (2). 
La  giurisprudenza  ha  esteso  il  principio 
delle  deduzioni,  di  cui  si  parla  nell'art.  777 
primo  comma,  a  tutti  quei  casi  nei  quali 
* il  curatore  del  fallimento  abbia  an- 
ticipato con  danari  della  massa  chirogra- 
faria un  qualche  pagamento  ad  un  creditore 
ipotecario  «  (3). 

(1)  Non  comprendiamo  perchè  il  Calamandrei 
parli  in  questo  caso  di  creditori  collocati  non  in 
grado  utile  (op.  cit,  voi.  i,  pag.  870,  n.  426); 
giacché  se  quei  creditori  non  ottennero  colloca- 
zione utile  neppure  possono  residuare  quota  di 
prezzo  di  beni  immobili 


SSO,  I  creditori  privUegiaii  sugli  immo" 
bili  e  ipotecari  e  le  disposizioni  degli  arti' 
eoli  700,  710,  767,  791,  809,  834  del  Codice 
di  eomfìiereio.  —  Rinvio.  —  Il  solo  enun- 
ciare gli  articoli  del  Codice  di  commercio 
ai  quali,  per  il  tema  di  questo  paragrafo,  si 
lega  Tart  777  dello  stesso  Codice,  richiama 
alla  memoria  quali  sieno  codesti  vincoli  dei 
quali  si  tratta.  L*art.  700  stabilisce  la  condi- 
zione dei  crediti  ipotecari  o  privilegiati  sugli 
immobili,  dopo  che  intervenne  la  dichiara- 
zione di  fallimento.  Per  esso  è  legge  che  gli 
interessi  dei  crediti  garantiti  con  ipoteca  con 
pegno,  od  altro  privilegio  non  possono  es- 
sere domandati  che  sulle  somme  prove- 
nienti dalla  vendita  dei  beni  sottoposti  al 
privilegio  0  all'ipoteca;  ma  quando,  per  in- 
sufficienza di  queste  garantle,  il  diritto  dei 
creditori  si  esercita  sulla  massa  chirogra- 
faria, il  credito  residuo  si  determina  senza 
tener  calcolo  degli  interessi  posteriori  alla 
data  della  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento (4).  Per  ciò,  neirapplicazione  dell'ar- 
ticolo 778,  sarà  necessario  tener  ben  fermo 
il  principio  stabilito  con  questo  articolo, 
per  non  assegnare  quote  superiori  a  quanto 
lor  spetti  di  diritto  ai  creditori  garantiti  da 
ipoteca  0  privilegio  sugli  immobili.  Per  gli 
articoli  709  e  710  vediamo  quale  sia  la  con- 
dizione dei  crediti  garantiti  da  un'ipoteca, 
nel  caso  in  cui  questa  sia  costituita  o  nel 
caso  in  cui  sia  solamente  inscritta  dopo  la 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  e  quindi 
posteriormente  alla  data  di  questa. 

Per  l'art.  767  si  rende  nota  la  condizione 
fatta  dall'ammessione  provvisoria  del  cre- 
ditore cui  si  contesti  solo  il  privilegio  o  la 
ipoteca  che  ei  vanti  in  garantla  del  nudo 
credito;  nel  mentre  che  l'articolo 791  tratta 
del  diritto  del  coobbligato  o  fìdejussore  del 
fallito  che  abbia  sui  beni  di  questo  im  di« 

(2)  Gfr.  ViDARi,  op.  cit,  Tol.  vn,  pag.  506  e  segg., 
§  4678  e  segg.;  Galamahdrbi,  op.  cit.,  passo  citato; 
Pagavi,  op.  e  fase,  cit,  pag.  112,  §  79. 

(8)  Sentenza  Appello  Venezia,  8  dicembre  1889 
{Il  Dir,  commtre,  [Rivista],  pag.  241,  voi.  vui). 

(4)  Su  ciò  vedi  la  sentenza  citata  al  g  818. 
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ritto  incondizionato  di  pegno  o  d*ipoteca. 
Poi  Tarticolo  809  parla  del  diritto  di  prela- 
zione per  il  pagamento, concesso  ai  creditori 
garantiti  con  pegno  od  altro  privilegio  ;  e  ri- 
guardo airinterpretazione  di  questo  arti- 
colo vedremo  se  si  possa  comprendere  nel 
suo  disposto  il  creditore  garantito  con  pri- 
vilegio sugli  immobili,  quando  saremo 
giunti  al  suo  commento.  Da  ultimo  Parti- 
colo  834,  nel  capo  del  Concordato,  esplica 
il  diritto  del  creditore  ipotecario,  pignora- 
tizio  0  privilegiato,  nelle  adunanze  per  il 


concordato  e  tratta  delle  modalità  a  coi  è 
sottoposta  la  partecipazione  di  tali  credi- 
tori alle  deliberazioni  su  quella.  Vedremo, 
poi,  nel  commento  degli  articoli  fin  qui  non 
ancor  illustrati  come  meglio  si  manifesti  la 
influenza  dei  diritti  concessi  ai  creditori 
ipotecari  o  privilegiati  sugli  immobili;  ed  a 
questo  commento  rinviamo  il  lettore,  cosi 
come  lo  rimandiamo  a  consultare  le  illu* 
strazioni  già  fatte  degli  articoli  che  prece- 
dono Tarticolo  776  e  seguenti. 


Ari.  779. 

Se  1  creditori  privilegiati  o  ipotecari  non  sono  collocati  sul  prezzo 
degli  immobili  che  per  una  parte  dei  loro  crediti,  i  loro  diritti  sulla 
massa  chirografaria  sono  regolati  definitivamente  in  proporzione  delle 
somme  delle  qtiali  sono  rimasti  creditori  dopo  la  collocazione,  e  la 
massa  è  surrogata  in  loro  luogo  per  ciò  che  avessero  conseguilo 
secondo  le  disposizioni  dell*  articolo  776,  oltre  la  proporzione  della 
parte  del  credito  non  collocata. 

Art.  779. 

Ai  creditori  privilegiati  o  ipotecari,  che  non  sono  collocati  sul 
prezzo  in  grado  utile  o  che  non  sono  intieramente  soddisfatti  sul 
prezzo  degli  immobili,  si  applica  la  disposizione  dell'articolo  775. 


Sommario. 

321.  Creditori  ipotecari  o  privilegiati  sugli  immobili  non  collocati  che  in  parie  sul 

prezzo  degli  immobili.  —  Come  si  regolano  i  loro  diritti  sulla  massa  chirogra- 
faria, 

322.  La  surrogazione  della  massa  in  loro  luogo,  per  ciò  che  conseguirono  per  U  disposto 

delVarticolo  776. 
823.  La  collocazione  non  fatta  in  grado  utile  sul  prezzo  degli  immobili.  —  Richiamo 

al  §  318. 
324.  Applicazione  delle  disposizioni  delVarticolo  775,  relative  ai  creditori  con  pegno  o 

privilegiati  sui  mobili,  —  Richiamo  al  §  313. 


3¥i«  Creditori  ipotecari  o  privilegiati 
sugli  immobili  non  collocati  che  in  parte  sul 
prezzo  degli  immobili.  —  Come  si  regolano  i 
loro  diritti  sulla  massa  chirografaria.  — 


L'articolo  778  del  vigente  Ck>dice  di  com- 
mercio corrisponde  all'art  669  del  Codice 
abolito;  e  il  legislatore  riprodusse  il  disposto 
di  queirarlicolo^  perchè  i  rapporti  dei  ere- 
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dì  tori  che  si  trovino  nel  caso  contemplato 
dall'articolo  778,  incontrassero  una  regola 
che  reggesse  tale  contingenza  (1). 

Allora,  per  codesto  articolo  778,  i  creditori 
ipotecari  o  privilegiati  sugli  immobili,  non 
collocati  sul  prezzo  degli  immobili  che  per 
una  parte  solamente  del  loro  credito,  con- 
corrono sulla  massa  chirografaria  per  otte- 
nere il  definitivo  pagamento  del  loro  credito 
residuato  dalla  collocazione.  Ma  i  loro 
diritti  sulla  massa  chirografaria,  per  tal 
guisa  riconosciuti  dal  legislatore,  non  si 
esercitano  in  vista  deirintero  loro  credito; 
né  essi  possono  concorrere  sulla  massa 
se  non  per  quelle  somme  che  non  hanno 
ricevute  ;  e  per  tali  somme  in  proporzione 
di  quello  che  riceveranno  gli  altri  creditori 
chirografari.  * .....  in  tal  caso  il  residuo  si 
determina  senza  tener  conto  degli  interessi 
scaduti  dalla  data  della  sentenza  dichiara- 
tiva di  fallimento  ,  (2)  secondo  quanto  è 
stabilito  nell'articolo  700  dello  stesso  Codice 
di  commercio.  Da  tale  disposizione  ne 
deriva,  che  la  massa  chirografaria,  la  quale 
ha  fatte  le  anticipazioni  di  cui  si  è  parlato 
nell'esame  dell'articolo  776,  entra  nello 
stesso  grado  di  privilegio  del  creditore  al 
quale  viene  surrogata  (3). 

BZZ.  La  surrogazione  della  massa  in 
loro  luogo  per  U  disposto  delTart.  776.  — 
Come  avvenga  la  surrogazione  della  massa 
nel  caso  determinato  dall'articolo  in  esame, 
è  facile  concepirlo  con  un  esempio,  che 
riportiamo  dal  Calamandrei:  *  Supponiamo 
che  le  ripartizioni  della  massa  mobiliare 
diano  un  dividendo  del  20  ^/o;  il  diritto  di 
Tizio  sulla  massa  stessa  sarà  in  lire  80. 
E  siccome  egli  ha  già  ricevute  lire  200 


(1)  Atti  d«lla  Commisfnone^  1869,  tornata  delli 
14  marzo  1872  -  Verbale  837. 

(2)  Pagani,  op.  e  fase,  cit.,  pag.  Ili,  §  79. 

(S)  Vedi  sa  ciò  e  su  questioni  relative  ai  diritti 
dei  creditori  privilegiati  o  ipotecari  Tottimo  vo- 
lume dell  ^av.  Nicola  Db  F£o:  La  liquidazione  del 
passivo  nella  procedura  di  fallimento,  Roma,  1891» 


nelle  ripartizioni  mobiliari  che  hanno  pre- 
ceduta la  sua  collocazione  sull'immobile 
ipotecato,  così,  oltre  la  somma  di  lire  80, 
proporzione  della  parte  del  credito  non  col« 
locata,  è  surrogata  in  suo  luogo  la  massa; 
è  surrogata  cioè,  in  lire  120  ,  (4).  Dal  che 
deriva  che  la  massa  chirografaria,  rivesten- 
dosi del  privilegio  sul  prezzo  degli  immo- 
bili, nella  misura  e  nella  proporzione  con 
cui  se  ne  spogliano  gli  altri  creditori  che 
vengono  da  essa  parzialmente  saldati  del 
loro  avere,  in  proporzione  del  loro  credito, 
il  credito  privilegiato  o  ipotecario  rimane 
sostanzialmente  dello  stesso  valore  ed  entità, 
che  se  fosse  rappresentato  onninamente 
dalla  persona  del  creditore,  che  originaria- 
mente ha  diritto  al  privilegio. 

Questa  surrogazione  della  massa,  produce, 
per  riguardo  ai  crediti  privilegiati,  gli  stessi 
diritti  a  favore  di  essa,  che  si  producevano 
a  favore  del  creditore  originario  (5). 

39S.  La  collocazione  non  fatta  in  grado 
utile  sul  prezzo  degli  immobili.  —  Richiamo 

al  §  318.  —  ■  Può  avvenire ,  scrive  la 

Commissione  del  1869  (6),  che  i  creditori 
ipotecari  o  privilegiati  sugli  immobili,  senza 
aver  preso  parte  ad  alcuna  ripartizione 
sulla  massa  comune,  nulla  ricevano  sul 
prezzo  degli  immobili,  perchè  non  furono 
collocati  in  grado  utile,  ovvero  che  quanto 
ricevono  non  sia  sufficiente  a  tacitare  il 
loro  credito.  In  entrambe  queste  ipotesi, 
che  sono  prevedute  dagli  articoli  666  e  670 
Codice  vigente  (cessato;  pari  agli  articoli 
777  e  779  Codice  attuale)  essi  devono  tro- 
varsi per  l'intero  loro  credito,  o  pel  residuo 
di  esso  nella  identica  condizione  che  venne 
determinata rispetto  ai  creditori  privile- 


(4)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  872,  n.  428. 

(5)  Sulla  qualità  delle  anticipazioni  che  hanno 
diritto  ad  essere  messe  sulla  massa  degli  immo* 
bili,  vedi  la  sentenza  3  dicembre  1889  delPÀppello 
di  Venezia  già  citata  (Il  Dir,  eommereiale^  voi.  vu% 
coL  340  e  seguenti). 

(6)  ToroaU  14  mano  1872  -  Verbale  887. 
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giati  0  pignoratizi  sopra  mobili  insufficienti 
al  pagamento;  nel  diritto,  cioè,  di  concor- 
rere in  proporzione  di  quanto  rimane  loro 
dovuto  coi  creditori  chirografari  nella  distri- 
buzione del  resto  dell'attivo.  Né  può  rite- 
nersi necessaria  la  dichiarazione  espressa 
contenuta  nell'articolo  666  del  Codice  vi- 
gente (cessato:  art.  776  Codice  attuale)  che 
i  creditori  ipotecari  nel  caso  d'insufficienza 
del  prezzo  non  possono  essere  ammessi 
alla  distribuzione  del  resto  dell'attivo,  se  i 
loro  crediti  non  sono  stati  verificati,  perchè 
le  norme  relative  alla  verificazione  dei 
crediti  sono  comuni  a  tutti  i  creditori,  e 
perciò  non  si  è  mai  dubitato,  che  esse  sieno 
applicabili  anche  ai  creditori  privilegiati  o 
ipotecari,  che  si  trovano  nella  condizione 
accennata  nell'articolo  670  (Codice  cessato: 
art.  779  Codice  attuale)  sebbene  la  legge 
non  reputa  in  esso  la  dichiarazione  mede- 
sima ,.  Cosi  rimane  spiegato  l'articolo  779; 
il  quale  risponde  a  quel  criterio  d'equità 
che,  specialmente  nella  vita  commerciale, 
ha  più  di  soventi  ragione  d'essere  appli- 
cato, che  non  la  lettera  e  lo  spirito  rigoroso 
della  legge.  La  collocazione  del  creditore 
sul  prezzo  degli  immobili  può  avvenire, 
come  dice  l'articolo  779,  o  in  grado  asso- 
luto non  utile  o  in  grado  utile  solo  papal- 
mente. 

Il  lettore  riteiTà  sufficientemente  spiegate 
le  varie  ipotesi  della  collocazione  in  grado 
non  utile  o  più  o  meno  utile  (1),  quando 
gli  rammenteremo  che  già  se  ne  trattò 
ampiamente  nel  commento  dell'art.  777 
al  §  318  dì  questa  trattazione. 

Rammentiamo,  però,  che  nella  colloca- 
zione dei  creditori  ipotecari  sul  prezzo  degli 
immobili,  la  giurisprudenza  ha  modificato 
il  disposto  dell'articolo  1963  Codice  civile, 


(1)  Cfr.  YiDARi,  op.  cit,  voL  viii,  pag.  607-509, 
n.  4^1,  II. 

(2)  Cfr.  Galavardrei,  op.  cit,  voi.  i,  pap.  873, 
n.  429.  —  Vedi  anche  Sentenza  Appello  di  Tonno, 
6  dicembre  1867  {Qiuritpr,  7.,  n,  125).—  Le  spese 
d*amminÌ9trazione  in  quanto  sieno  relative  agli 


stabiliendo  che  *  le  spese  d'amministra* 
zione  e  di  giustizia  del  fallimento  non  sono 
mai  protette  da  alcun  privilegio  sugli  im« 
mobili  del  fallito  in  pregiudizio  dei  credi- 
tori ipotecari  iscritti  sui  medesimi  ,  (È). 

81(4.  Applicazione  deUe  disposteiom 
delVarticdo  775  relative  ai  creditori  con 
pegno  o  privilegiati  sui  mobili.  —  Rimando 
al  §  313.  —  L'articolo  779  parte  dalla  sup- 
posizione che  non  siasi  applicato  Tari  776, 
in  modo  che  i  creditori  ipotecari  o  privile- 
giati sugli  immobili,  non  abbiano  avuta^ 
alcuna  quota  nelle  rìpartizioni  di  prezzo 
dei  mobili  di  cui  parla  quell'articolo  (1). 
Sicché,  data  una  tale  supposizione,  ne  av- 
verrebbe che  i  creditori  che  si  trovassero 
in  tali  condizioni,  strettamente  interpre- 
tando il  diritto  di  privilegio  sugli  inunobili 
0  di  ipoteca,  che  limita  il  pagamento  dei 
crediti  su  quelli  garantiti  al  solo  prezzo  ri- 
cavato o  ricavabile  dalla  vendita  di  quegli 
immobili,  dovrebbero  rimanere  completa- 
mente scoperti  del  loro  credito,  per  quanto 
garantito  per  la  insufficienza  del  preno 
dei  beni  immobili  a  pagare  tutti  i  crediti 
che  su  esso  concorrano. 

Ma  il  legislatore  estese  a  questa  cate- 
goria di  creditori  il  disposto  dell'art.  775, 
che  ammette  il  concorso  dei  creditori  pri- 
vilegiati o  pignoratizi,  quando  non  basti  a 
pagarli  il  prezzo  dei  mobili,  sulla  massa 
chirografaria  del  fallimento.  Quello  che  si 
disse,  illustrando  l'articolo  775,  ne  dispensa 
dal  ripetere  qui  le  argomentazioni  su  ciò 
esposte  al  §  313.  Nel  caso  dell'applicazione 
dell'articolo  779  coordinato  all'articolo  775, 
non  devesi  dimenticare  il  disposto  del- 
l'articolo 700,  quanto  al  pagamento  degli 
interessi. 


onorari  del  curatore,  devono,  secondo  il  già  citato 
Dk  Feo,  essere  privilegiate  anche  quando  Tescr- 
cizio  del  privilegio  importi  riduzione  dei  crediti 
ipotecari.  A  noi,  tuttavia,  sembra  esagerato  e 
pericoloso  nelle  sue  possibili  conseguenze  tale 
principio. 
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SEZIONE  IIL 

DEI  DIRITTI  DELLA  MOGLIE  DEL  FALLITO 

Art.  980. 

Nel  caso  di  fallimento  del  marito,  la  moglie  ritiene  gli  immobili 
dotali  con  diritto  a  percepirne  i  fruiti  e  cosi  pure  gii  immobili  parafer- 
nali  che  le  appartenevano  al  tempo  del  matrimonio,  e  quelli  che  durante  il 
matrimonio  le  sono  pervenuti  in  dipendenza  di  rapporti  giuridici  ad  esso 
anteriori,  ovvero  per  donazione  o  successione  testamentaria  o  legittima. 

Art«  7St. 

La  moglie  ritiene  pure  gli  immobili  da  essa  ed  in  suo  nome  acqui- 
stati con  danaro  proveniente  dall'alienazione  dei  beni  che  le  appar- 
tenevano al  tempo  del  matrimonio,  o  le  pervennero  in  uno  dei  modi 
indicati  nell'articolo  precedente,  semprechè  nel  contratto  dì  acquisto 
sia  espressamente  fatta  la  dichiarazione  d'impiego,  e  la  provenienza  del 
danaro  sia  accertata  da  inventario  o  da  altro  atto  che  abbia  data  certa. 

Somniarlo* 

925.  Il  eantratto  di  nuUrimonio  nel  diritto  civile  italiano  e  le  modificazioni  apportatevi 
dal  diritto  commerciale» 

326.  Il  regime  dotale  e  quello  della  comunione  degli  utili,  —  Beni  dotali  e  betU  paraferà 
nali  —  Aumento  del  patrimonio  della  moglie  mediante  successione  testamentaria 
0  legittima  donazione  o  acquisto  contrattuale. 

3^.  Il  legislatore  commerciale  distingue  i  beni  immobili  dai  beni  mobili^  qualunque 
sia  la  forma  e  la  qualità  del  contratto  matrimoniale»  —  Distingue  %  beni  immobili 
appartenenti  alla  moglie  durante  il  matrifnonio,  da  queUi  pervenutile  durante 
il  matrimonio  o  questo  cessato,  ma  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento.  —  Quid 
juris  riguardo  ai  beni  pervenuti  alla  moglie  dopo  la  morte  del  fallito^  ma  prima 
della  dichiarazione  di  fallimento. 

328.  La  rescissione  del  matrimonio  per  la  separazione  legale  dei  coniugi.  —  Applica* 

zione  del  diritto  civile.  —  Quid  juris,  quando  esista  Vistituto  del  divorzio  e  i 
coniugi  Steno  divorziati. 

329.  Diritto  di  ritenzione  della  moglie  sui  beni  dotali  e  parafernàli  immobili;  percezione 

dei  frutti  da  tali  beni  derivanti.  —  Ugual  diritto  pei  beni  dalla  moglie  ereditati, 
od  a  lei  *  pervenuti  in  dipendenza  di  rapporti  giuridici  «  anteriori  al  matrimonio. 

330.  Alienazione  di  beni  alla  moglie  appartenenti  al  tempo  del  matrimonio,  ed  acquisto 

'  da  essa  ed  in  suo  nome  «  fatto  di  altri  beni,  col  danaro  proveniente  da  quella 
vendita.  —  Considerazione  sul  caso  in  cui  siansi  venduti  beni  mobili,  ed  acquistati 
beni  immobili:  inversione  della  ipotesi.  —  Permutctt 

331.  Condizioni  opposte  dalV articolo  781  del  Codice  di  commercio,  agli  usi  presumiStli 

neir alienazione  ed  acquisto  di  beni  mobili  da  parte  della  moglie.  —  Acquisto 
fatto  dalla  moglie  e  in  nome  proprio.  —  Interpretazione  della  clausola  *  da  essa 
ed  in  suo  nome  acquistati  ,.  —  Espressa  dichiarazione  delTimpiego  del  danaro* 
—  Accertamento  della  provenienza  del  danaro  mediante  inventario»  —  Binvio 
alVarticólo  784  Codice  di  commercio* 
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395.  Il  contratto  di  matrimonio  nel  di- 
ritto civile  italiano  e  le  modificazioni  appor- 
tatevi  dal  diritto  commerciale,  —  Parlando 
della  condizione  che  il  legislatore  del  Codice 
di  commercio  fa,  nei  rapporti  patrimoniali, 
alla  consorte  del  commerciante,  dopo  che 
costui  fu  dichiarato  in  fallimento,  non  sarà 
inutile  al  tutto,  dire  alcun  che  sulla  condi- 
zione reciproca  dei  coniugi,  riguardo  al  loro 
patrimonio  ed  al  contratto  matrimoniale. 
11  titolo  V  del  libro  III  del  Codice  civile  pa- 
trio stabilisce  che  per  ciò  che  ha  tratto  col 
conferimento  di  beni  da  parte'dei  due  con- 
iugi, il  matrimonio  debba  essere  conside- 
rato come  una  società  ;  la  quale  è  regolata 
dalle  convenzioni  delle  parti  e  dalla  legge. 
Però  le  convenzioni  delle  parti  sono  pur 
sempre  limitate,  nel  loro  stabilirsi,  a  quanto 
è  dalla  legge  fissato  ;  né  è  permessa  deroga 
di  sorta.  11  contratto  matrimoniale  deve 
farsi  per  atto  pubblico,  davanti  a  notaro  e 
prima  del  matrimonio;  le  eventuali  modifi- 
cazioni che,  anteriormente  alla  celebrazione 
del  matrimonio,  si  intendessero  apportare 
al  contratto,  devono  pur  farsi  per  atto  pub- 
blico. Le  convenzioni  matrimoniali  di  qua- 
lunque specie  sono  immutabili,  avvenute 
che  sieno  le  nozze.  Da  ciò  si  vede  che,  pel 
legislatore  italiano,  il  contratto  di  matri- 
monio è  " la  convenzione  che  governa 

la  società  coniugale  riguardo  ai  beni  „  (1). 
Ora  i  beni  patrimoniali  dei  coniugi,  se  pel 
marito  sono  costituiti  dal  patrimonio  suo 
particolare  o  dalla  propria  industria, 
impiego,  o  qualsiasi  altra  fonte  di  lucro, 
per  la  moglie  tali  beni,  qualunque  sia  la 
loro  qualità,  natura  o  derivazione,  quando 
vengano  espressamente  costituiti  e  confe- 
riti mediante  il  contratto  matrimoniale, 
acquistano  nome  di  dote.  Lo  scopo  di  questo 
contrattuale  conferimento  di  beni  da  parte 
della  moglie  o  di  chi  per  essa,  è  dalla  legge 

(art.  1388)  designato  con  le  parole  " per 

sostenere  i  pesi  del  matrimonio  ,.  Dunque 
è  uno   scopo  prettamente  economico  ed 


esteso  tanto  da  involgere  tutt'intera  la  con- 
dizione presente  e  futura  della  nuova  fa- 
miglia che  si  viene  formando. 

La  costituzione  di  dote  può  comprendere 
tanto  i  soli  beni  presenti,  esistenti,  cioè,  e 
realmente  conferiti  al  momento  della  stipu- 
lazione del  contratto  matrimoniale,  quanto 
i  beni  presenti  e  futuri.  Però,  la  dichiara- 
zione di  conferimento  dei  beni  futuri  deve 
essere  espressa:  e  dev^essere  fatta  con  Io 
stesso  atto  che  costituisce  la  dote  coi  beni 
presenti,  giacché  il  legislatore  vieta  che  si 
possa  non  solo  costituire,  ma  anche  aumen- 
tare dai  coniugi,  durante  il  matrimonio  (arti- 
colo  1391).  E  fatta  facoltà  ai  coniugi  di  pat- 
tuire nel  contratto  matrimoniale  un  lucro 
suirimportare  della  dote  a  favore  del 
coniuge  superstite.  Quanto  alla  gestione 
del  patrimonio  matrimoniale,  il  marito  sol- 
tanto ha  Tamministrazione  della  dote  du- 
rante il  matrimonio;  né  egli  è  tenuto  a  dar 
cauzione  per  la  dote  che  riceve,  salvo  ciò 
siasi  pattuito  nella  costituzione  dotale.  Anzi, 
pericolando  economicamente  il  patrimonio 
del  marito,  affine  di  garantire  la  dote,  chi 
la  costituì  può  chiedere  al  tribunale  si 
concedano  quelle  cautele  che  si  presen- 
tino opportune  per  la  sicurezza  della  dote. 
11  marito  pel  fatto  stesso  del  contratto  di 
costituzione  di  dote  diventa  proprietario  di 
tulli  i  mobili  che  vengano  stimati  nell'atto, 
qualora  non  vi  si  dichiari  espressamente  che 
la  stima  non  ne  produce  la  vendila;  né  il 
marito,  così  divenuto  proprietario  di  quei 
beni,  non  è  debitore  del  prezzo  ad  essi 
attribuito  (art.  1400U01).  Quanto  agli  im- 
mobili, invece,  la  sola  stima,  fattane  nel 
contratto  di  matrimonio  non  trasferisce 
alcuna  proprietà  su  di  essi  a  favore  del 
marito;  a  questo  efTetlo  necessitando  una 
espressa  dichiarazione.  Se  col  danaro  do- 
tale venga  acquistato  un  immobile,  queste 
non  entra  a  far  parte  della  dote,  se  non 
nel  caso  in  cui  nel  contratto  matrimoniale 
siasi  stipulata  la  condizione  e  il  modo 


(1)  Gfr.  E.  Bianchi,  Dei  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi^  pag.  21.  Pisa,  18S8. 
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dell^impiego.  La  legge  vieta  qualsiasi  obbli- 
gazione od  alienazione,  a  favore  di  chic* 
chessia,  della  dote  o  delle  ragioni  dotali 
della  moglie,  durante  il  matrimonio;  né 
le  ragioni  dolali  possono  restringersi  o 
diminuirsi  se  non  previo  consenso  della 
moglie  e  del  marito,  e  mediante  un  decreto 
d*autorizzazione  del  tribunale  che  è  tenuto 
a  darlo  nei  soli  casi  di  utilità  evidente  o  di 
necessità.  Non  è  però  vietato  di  stipulare  nel 
contratto  dì  matrimonio  la  alienabilità  e  la 
ipotecabilitàdei  beni  dotali  (art.  1403- 140i). 

Non  esistendo  una  tale  stipulazione,  è 
nulla,  ipBojurej  qualunque  obbligazione  fatta 
sulla  dote  o  la  alienazione  dei  beni  che  ne 
fanno  parte,  anche  se  vi  acconsentano  ambi- 
due  i  coniugi  ma  non  siasi  ottenuta  la  auto» 
rizzazione  del  tribunale.  Nel  caso  in  cui  per 
consenso  dei  c5ìiiugi  e  con  Tautorizzazione, 
di  cui  sopra,  venga  alienato  o  permutato 
qualche  immobile  dotale,  la  qualità  di  dotale 
si  conserva  nel  prezzo  ricavato  dalla  vendita 
deirimmobile,  e  riveste  quello  che  è  dato 
in  permuta  come  pure  il  residuo  prezzo  che 
eventualmente  fosse  stato  aggiunto  per 
agguagliare  il  valore  dei  due  immobili 
permutati. 

11  tribunale  che  accorda  la  autorizzazione 
alla  alienazione  od  alla  permuta,  deve 
stabilire  il  modo  d'impiego  del  danaro 
dalla  vendita  ricavato,  od  aggiunto  per  lo 
uguagliamento  del  valore  dei  due  beni. 
Un'altra  sezione  del  titolo  V,  libro  IH  del 
Codice  civile,  che  presenta  una  rilevante 
connessione  con  ciò  che  verremo  dicendo 
sul  contratto  matrimoniale  di  fronte  alle 
disposizioni  del  diritto  commerciale  circa 
il  matrimonio  del  commerciante  e  i  diritti 
della  moglie  del  fallito,  è  la  sezione  iV 
*  Della  separazione  della  dote  dai  beni  del 
mai'ito  ».  Se  scopo  del  conferimento  della 
dote  è  di  sostenere  i  pesi  del  matrimonio 
e  la  costituzione  contrattuale  della  dote 
si  informa  totalmente  a  questo  precetto; 
e  se  gli  sposi  non  possono  pattuire  comu- 


(1)  E.  BiAHGiir,  op.  cit.,  pag.  270. 


nione  universale  dei  beni,  airinfuori  di 
quella  degli  utili,  non  si  potrebbe,  per 
qualsivoglia  ragione,  giustificare  la  assoluta 
e  irrimediabile  inseparabilità  dei  beni  dei 
due  coniugi,  come  quella  che  trascinerebbe 
i  beni  dolali  della  moglie  nelle  disavven- 
ture e  nei  disastri  che  potessero  colpire  i 
beni  del  marito;  disavventure  e  disastri 
dei  quali  si  possono  portare  come  tipi  la 
decozione  del  marito  o  il  costui  fallimento, 
nel  caso  in  cui  la  condizione  sua  sia  di 
commerciante. 

E  il  legislatore  del  Codice  civile  patrio 
a  tale  scopo  ha  creato  l'istituto  della 
separazione  della  dote  dai  beni  del 
marito;  istituto  che,  se  può  presentare, 
come  presenta,  alcuni  elementi  di  ripro- 
vabilità, tuttavia  tanti  e  tali  sono  i  van- 
taggi che  ne  derivano  da  rendere  oziose 
le  sottili  critiche,  dipendenti  da  conside* 
razioni  d'indole  morale,  che  vi  si  potreb- 
bero opporre.  La  separazione  delia  dote 
non  costituisce  che  un'eccezione,  come 
eccezionali  sono  gli  eventi  pei  quali  essa 

viene  accordata;   è  " il  rimedio  più 

propriamente  destinato  dalla  legge  a  tute- 
lare la  moglie  in  caso  che  corrano  pericolo 

le  sue  ragioni  dotali «  (1)  ìQ  virtù  di  tale 

istituto  '^ la  dote,  senza  perdere  il  suo 

carattere  d'inalienabilità  e  senza  cessare  di 
essere  destinata  al  sostentamento  della  fa- 
miglia, è  restituita  o  pagata  alla  moglie  che 
ne  assume  l'amministrazione;  restituita,  se 
trattandosi  di  dote  dì  specie  essa  ne  aveva 
conservata  la  proprietà  ;  pagata,  se  trattan- 
dosi di  dote  dì  quantità,  ne  era  divenuto 
proprietario  il  marito  e  la  moglie  era  credi- 
trice del  suo  ammontare  (2)  ,. 

Una  cosa  degna  assai  di  considerazione  è 
il  carattere  facoltativo  che  il  legislatore  ha 
attribuito  airesercizio  del  diritto,  dopo 
averne  investita  la  sola  moglie.  Perchè  evi- 
dentemente, il  legislatore  nell'assicurare 
alla  moglie  la  integrità  della  dote  non  volle 
che  altri   potesse   in  qualche    modo   per 

i 

I       (2)  E.  Bianchi,  op.  cit.,  ibidem. 
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criterio  di  pura  conservazione  dello  stato 
economico  della  donna,  ofifendere  e  forzare 
i  sentimenti  d'affetto  o  di  pietà,  ch'ella  po- 
tesse nutrire  pel  marito  o  in  causa  dei  di  lui 
disastri;  permettendo,  invece,  per  quanto 
indirettamente,  che  la  moglie  possa  venire 
coi  suoi  beni  in  ausilio  al  marito  ed  aprir- 
gli fors'anco  una  via  di  salvazione.  La  sepa- 
razione della  dote,  adunque,  non  può  do- 
mandarsi che  dalla  moglie;  e  da  questa 
giudizialmente.  Conviene  che  la  domanda 
di  separazione  della  dote  sia  provocata  dal 
pericolo  di  perderla  o  dalla  possibilità  che 
il  disordine  degli  affari  del  marito  metta  i 
di  lui  beni  patrimoniali  nella  insufficienza 
di  soddisfare  i  diritti  dotali  della  moglie. 
Anche  la  separazione  personale,  dalla 
moglie  ottenuta  contro  il  marito,  è  causa 
sufficiente  per  far  luogo  alla  domanda  di 
separazione  della  dote.  Ad  ogni  modo  ed  in 
qualunque  condizione  oper  qualunque  causa 
si  domanda  la  separazione,  questa,  sotto 
pena  di  nullità,  dev'essere  fatta  sempre  giu- 
dizialmente. Ma  a  rendere  efficace  la  sepa- 
zione  della  dote  non  basta  la  pronunzia- 
zione  sua  da  parte  del  tribunale;  occorre, 
inoltre,  che  entro  i  sessanta  giorni  succes- 
sivi alla  sentenza  sia  stata  eseguita  la  sepa- 
razione mediante  atto  pubblico,  col  reale 
soddisfacimento  dei  redditi  alla  moglie  spet- 
tanti, sino  alla  concorrenza  dei  beni  patri- 
moniali del  marito;  o,  quanto  meno,  la 
moglie  deve,  nello  stesso  termine  di  giorni 
sessanta,  aver  promosse  e  proseguite  le 
istanze  necessarie  e  relative  alla  attuazione 
della  separazione.  E  notevole,  particolar- 


(1)  Secondo  il  De  Feo  (op.  cit.)  la  sentenza  che 
pronuncia  la  separazione  di  una  dote  quantitativa, 
non  può  far  altro  che  condannare  il  marito  al 
pagamento  del  valore  della  dote  stessa,  ma  non 
attribuire  alla  moglie,  con  effetto  retroattivo,  la 
proprietà  delle  cose  datele  in  solutum.  Questa 
opinione  dell'egregio  Autore  è  conforme  ad  nna 
sentenza  della  Cassazione  di  Roma,  in  data  19  di- 
cembre 1883,  causa  De  Gori  contro  Gorteggiani; 
la  detta  Cassazione  pronunciò  che  Teffetto  retro- 
attivo non  si  potesse  considerare  estendibile  al 


mente  per  ciò  che  vediamo  nel  commento 
della  sezione  Ili,  capo  li,  Ubro  HI,  tlL  ILI 
del  Codice  di  commercio  attuale,  la  re- 
troattività sancita  espressamente  dal  legis- 
latore ed  attribuita  alla  sentenza  che  pro- 
nunzia la  separazione  (1).  Taleretrotrazione 
si  protende  fino  al  giorno  che  segna  la  data 
della  presentazione  della  domanda  in  sepa- 
razione della  dote:  e  non  è  pure  spoglia  di 
gravità  Taltra  disposizione,  c(Hitenuta  nello 
stesso  articolo  14^,  per  la  quale  le  spese 
del  giudizio  di  separazione  o  di  p^amento 
vengono  addossate  al  marito.  Né  ai  credi- 
tori della  moglie  è  concesso  di  domandare 
la  separazione  della  dote,  se  non  hanno  il 
consenso  della  moglie.  Però  questo  divieto 
trova  un  addolcimento,  per  ciò  che  riguarda 
i  diritti  dei  creditori  del  marito,  nella 
disposizione  deirarticolo  142S;  in  forza 
della  quale  dei  creditori  del  marito  pos- 
sono opporsi,  nel  giudizio  promosso  conia 
domanda  di  separazione  di  dote,  a  codesta 
domanda,  come  possono  reclamare  contro 
la  sentenza  di  separazione  non  solo^rima 
della  esecuzione  di  essa,  ma  anche  dopo. 

Meno  interesse,  per  la  materia  del  falli* 
mento  in  rapporto  alla  separazione  della 
dote,  presentano  le  altre  disposizioni  che 
fanno  Tobbligo  alla  moglie,  che  abbia  otte- 
nuta ed  eseguita  la  separazione  della  dote, 
di  concorrere  in  proporzione  delle  sue  so- 
stanze e  di  quelle  del  marito  a  sostenere 
le  spese  ordinarie  della  azienda  domestica 
e  quelle  della  educazione,  allevamento  ed 
istruzione  della  prole. 

Dei  beni  della  moglie  che  non  furono  co- 


reale  soddisfacimento  della  dote  in  danno  dei 
creditori,  che  neUMntervallo  fra  la  domanda  di 
separazione  e  la  esecuzione  di  questa,  avessero 
acquistati  diritti  sui  beni  del  fallito.  Tuttavia  noi 
riteniamo  più  conforme  alla  lettera  ed  allo  spinto 
della  legge,  e  quindi  più  valida  e  commendevole, 
la  sentenza  dalla  stessa  Cassazione  prononziati 
a  sezioni  riunite  il  16  luglio  1889,  in  causa  Grt* 
ziani  contro  Società  Senigalliese,  nella  quale  si 
pronunciò  precisamente  il  contrario  della  sen- 
tenza del  1883. 
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stituiti in  dote,  cioè  dei  beni parafemàli,ÌA 
moglie  ritiene,  oltre  la  proprietà  e  l'assoluto 
dominio,  anche  Tamministrazione.  Però,  ha 
obbligo  di  concorrere  con  essi,  se  non  sia 
sufficiente  la  dote,  al  sostentamento  della 
famiglia  ed  a  tutti  i  pesi  del  matrimonio. 
Quanto  ai  beni  parafemali  il  marito  è  a  con- 
siderarsi come  una  terza  persona;  ed  in 
questa  condizione  egli  può,  come  qualsiasi 
altro,  essere  scelto  dalla  moglie  quale  pro- 
curatore mandatario  ed  amministratore  di 
quei  beni.  In  allora  il  marito  è  obbligato 
verso  la  propria  moglie  come  qualunque 
altro  procuratore.  Però,  anche  la  non  oppo- 
sizione della  moglie  alFanmiinistrazione 
dei  beni  parafemali  da  parte  del  marito, 
senza  che  a  costui  sia  stata  fatta  la  neces- 
saria procura.  Tale  per  un  tacito  consenso 
e  giova  al  marito  e  suoi  eredi  in  quanto 
che  egli  od  essi,  in  caso  di  domanda  della 
moglie  o  di  scioglimento  del  matrimonio, 
non  sono  tenuti  a  consegnare  che  i  frutti 
esistenti. 

Come  si  disse  più  sopra,  la  legge  italiana 
non  consente  agli  sposi  di  contrarre  altra 
comunione  di  beni  airinfuori  della  comu- 
nione universale  degli  utili;  sicché  il  matri- 
monio economicamente  considerato,  se- 
guendo il  criterio  giuridico  delle  leggi 
civili,  diventa,  per  la  facoltà  ai  coniugi  ac- 
cordata dall'articolo  1433,  una  società  uni- 
versale degli  utili.  Tale  società  dev'essere 
espressamente  pattuita  nello  stesso  con- 
tratto matrimoniale  ed  ha  vita  sola- 
mente dal  momento  in  cui  le  nozze 
furono  celebrate.  Il  vincolo  di  reciprocità 
che  contraggono  i  coniugi  riguardo  ai  beni 
i  cui  utili  vennero  messi  in  comunione,  non 
comprende  né  l'attivo  né  il  passivo  dei  beni, 
presenti  dei  coniugi,  né  quello  che  acqui- 
stassero per  successione  o  donazione  du- 
rante la  comunione;  é  il  solo  godimento 
dei  beni,  sì  presenti  che  futuri,  che  s'attri- 
buiscono vicendevolmente  i  coniugi.  Si 
connette  a  questa  comunione  di  godimento, 
la  comunione  che  si  opera,  senza  ostaco- 
lare la  divisibilità,  dei  beni  acquistati  dai 


coniugi,  sia  unitamente  che  uii  ainguli, 
purché  tali  beni  derivino  dalFindustria  co- 
mune o  individuale  o  dai  risparmi  fatti  sui 
frutti  0  sulle  entrate  dei  coniugi.  I  coniugi 
sono  tenuti,  prima  del  matrimonio,  a  far 
una  descrizione  autentica  dei  beni  mobili 
presenti  loro  propri!.  Tale  sistema  dovrà 
pure  seguirsi  pei  beni  della  stessa  natura, 
che  venissero  in  proprietà  sia  dell'uno 
che  dell'altro  coniuge,  durante  il  matri- 
monio :  l'ommissione  di  una  tale  descrizione 
acquista  la  proprietà  dei  beni  mobili  alla 
comunione. 

Il  marito  è  l'amministratore  dei  beni 
della  comunione  e  sta  in  giudizio  come  at- 
tore e  come  convenuto  per  le  azioni  da  essa 
dipendenti.  Di  regola  la  partecipazione  agli 
utili  é  fatta  sulla  base  della  più  perfetta 
uguaglianza;  tuttavia  non  è  vietata  la  pat- 
tuizione di  una  prelevazione  in  parti  dis- 
uguali, eccetto,  però,  il  caso  in  cui  siasi  sti- 
pulato a  danno  d'uno  dei  coniugi  un 
conferimento  maggiore  del  passivo  di 
quanto  fosse  per  essere  la  quota  attribui- 
tagli nell'attivo.  La  comunione  dura  quanto 
il  matrimonio;  non  cessa  che  per  la  morte 
d'uno  dei  coniugi  ;  per  la  sua  assenza  dichia- 
rata; per  la  separazione  personale  defini- 
tiva; e  per  la  giudiziale  separazione  dei 
beni.  Però,  la  rottura  della  comunione  una 
volta  avvenuta  per  una  causa  che  non  sia 
l'evento  irrimediabile  della  morte  d'uno  dei 
coniugi,  non  preclude  l'adito  alla  ripresa, 
alla  ricostituzione  della  comunione.  Questa 
può  essere  ricostituita  mediante  atto  pub- 
blico, e  riprende  il  suo  corso  e  produce  gli 
effetti  come  se  mai  non  fosse  stata  scissa, 
senza  però  pregiudicare  i  diritti  dai  terzi 
acquistati  sui  beni  rivenuti  in  comunione, 
durante  la  separazione.  Non  é  tuttavia  con* 
cessa  una  stipulazione  che  rinnovi  la  comu- 
nione con  patti  diversi  da  quelli  con  cui 
essa  era  precedentemente  regolata.  Tale  è, 
per  sommi  capi,  il  sistema  del  contratto  ma- 
trimoniale e  dei  rapporti  patrimoniali  dei 
coniugi  durante  il  matrimonio  ed  in  causa 
di  esso,  secondo  i  principi  del  Codice  civile. 
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Ora,  per  esaurire  qucslo  paragrafo,  ne 
rimane  d'esaminare  quali  modificazioni  vi 
abbia  apportale  il  legislatore  commerciale, 
sia  riguardo  alla  contrattazione  del  matri- 
monio, che  riguardo  alle  conseguenze  pa- 
trimoniali da  questo  scaturienti.  Al  titolo  III 
del  libro  I  del  Codice  di  commercio  è 
scritto  (art.  16)  che  il  contratto  di  matri- 
monio tra  persone,  una  delle  quah  sia  com- 
merciante, dev'essere  trasmesso  per  estratto 
entro  un  mese  dalla  sua  data,  alla  cancel- 
leria del  tribunale  del  luogo  dov'è  lo  sta- 
bilimento commerciale,  per  essere  pubbli- 
cato nei  modi  stabiliti  dallo  stesso  Codice 
di  commercio  per  gli  atti  d'emancipazione 
e  di  autorizzazione  ad  imprendere  il  com- 
mercio (articolo  9).  L'estratto  esprime  se 
vi  fu  costituzione  di  doto  e  se  fu  stipulata 
comunione  di  beni  (1).  Il  notaro  che  rice- 
vette ed  estese  il  contratto  matrimoniale 
fa  la  suddetta  trasmissione;  e  vien  gravato, 
in  caso  d'ommissione,  di  una  multa  esten- 
sibile da  lire  venticinque  a  lire  cento,  senza 
pregiudizio  di  maggiori  pene  disciplinari  e 
pecuniarie,  oltre  il  risarcimento  dei  danni 
verso  le  parti  che  da  tale  negligenza  furono 
colpite.  Nel  caso  in  cui  uno  dei  coniugi  im- 
prenda il  commercio,  dopo  il  matrimonio  e 
durante  questo,  è  tenuto  a  fare  la  trasmis- 
sione del  contratto  matrimoniale  nei  modi 
anzidetti  entro  un  mese  dal  giorno  in  cui 
intraprese  tale  esercizio,  salve  le  sanzioni 
stabilite  nel  libro  terzo.  La  domanda  di  se- 
parazione di  beni  tra  coniugi  uno  dei  quali 
sia  commerciante,  dev'essere  pubblicata  nei 
modi  richiesti  per  la  pubblicazione  degli 
atti  di  emancipazione  ed  autorizzazione  ad 


(1)  Si  avverta  che  questa  disposizione  del 
Codice  di  commercio  va  intesa  limitatameute  a 
quanto  stabilisce  Tari.  1433  God.  civile. 

(2)  ArL  1422  Codice  civile: 

**  I  creditori  del  marito  possono  reclamare 
contro  la  separazione  della  dote  pronunziata  dal- 
Tautorità  giudiziaria  ed  anche  eseguita  in  frode 
ae'  loro  diritti:  possono  altresì  intervenire  al  giu- 
dizio per  opporsi  alla  domanda  di  separazione  „» 

Art.  1235.  Possono  pure  i  creditori  impugnare 


esercitare  il  commercio.  La  sentenza  sulla 
domanda  di  separazione  non  può  essere 
pronunziata  che  dopo  un  mese  dalla  pub- 
blicazione della  stessa  domanda:  la  pro- 
nunzia della  sentenza  non  può  protrarsi 
oltre  un  mese  dalla  sua  data  e  dev*essere 
fatta  nei  modi  di  già  accennati  più  sopra. 
La  mancanza  di  questa  pubblicazione  nei 
modi  e  termini  stabiliti,  ha  per  effetto  di 
creare,  a  favore  dei  creditori  per  causa  di 
commercio,  il  diritto  di  opporsi  quoque  tem- 
pore alla  pronunciata  separazione,  in  quanto 
leda  i  loro  interessi;  e  quello  d'impugnare 
l'avvenuto  soddisfacimento  dei  diritti  della 
moglie.  Oltracciò,  acquistano  essi  il  diritto 
di  esercitare  l'azione  loro  accordata  dalFar- 
ticolo  1422  Codice  civile  (2),  nel  caso  in  cui 
la  separazione  siasi  fatta  in  frode  ai  loro 
diritti.  Da  ultimo  la  trasmissione  del  con- 
tratto di  matrimonio  alla  cancelleria  del 
tribunale  agli  effetti  della  sua  pubblica- 
zione, sia  nel  caso  di  esercizio  del  com- 
mercio anteriore  o  contemporaneo  alla 
conchiusione  del  matrimonio,  che  nel  caso 
in  cui  l'esercizio  sia  a  questa  posteriore, 
va  fatta  anche  quando  l'ascendente  pure 
commerciante,  si  obbliga  per  la  restituzione 
della  dote  e  delle  ragioni  dotali  in  favore 
della  moglie  del  discendente. 

Si  son  vedute,  cosi,  quali  modificazioni 
il  legislatore  commerciale  abbia  arrecate 
alla  compagine  organica  del  sistema  con- 
trattuale del  matrimonio  nel  diritto  civile 
italiano.  Tali  modificazioni  hanno  efficacia 
irrefutabile  sulle  sole  formalità  di  ordine 
pubblico,  relative  alla  obbligazione  a 
causa  di  matrimonio;  tendono  a  garantire, 


in  proprio  nome  gli  atti  che  il  debitore  abbia  fatti 
in  frode  delle  loro  ragioni.  —  Trattandosi  di  atti 
a  titolo  oneroso  la  frode  deve  risultare  dal  canto 
di  ambidue  i  contraenti.  Per  gli  atti  a  titolo  gra- 
tuito basta  che  la  frode  sia  intervenuta  per  parte 
del  debitore.  —  In  ogni  caso  però  la  rivocazioDe 
dell'atto  non  produce  effetto  a  danno  dei  terzi 
non  partecipi  della  frode,  i  quali  hanno  acquistati 
diritti  sugli  immobili  anteriormente  alla  trascri* 
zioue  della  domanda  di  rivocazione. 
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mediante  una  pubblicità  che  diventa  la 
forma  estrìnseca  commerciale  del  con- 
tratto civile  di  matrimonio,  i  diritti  presenti 
0  futuri  dei  terzi  che  vengano  per  avventura 
a  contrarre  obbligazioni  con  Tuno  o  l'altro 
dei  coniugi  commercianti.  Ma  la  sostanza 
del  contratto  civile  non  può  essere  toccata 
dalle  disposizìdkii  del  legislatore  commer- 
ciale neppure  nel  caso  in  cui  il  contratto 
matrimoniale  venga  ad  aver  vita  tra  i  due 
sposi,  ambidue  commercianti.  La  efficacia 
delle  obbligazioni  in  esso  sanzionate  non  si 
perde,  anzi,  quasi  diremo,  viene  ad  acqui- 
stare una  maggiore  intensità,  come  quella 
cheprofitta  del  carattere  di  documento  pub- 
blico, ufficiale  pei  commercianti,  che  gli  si 
viene  ad  aggiungere  per  la  pubblicazione 
sua  a  termini  dell'articolo  9  del  Codice  di 
commercio. 

Ciò  posto,  si  presente  a  quali  disposi- 
zioni, d'indole  patrimoninle,  doveva  essere 
condotto  il  legislatore  del  Codice  di  com- 
mercio nel  dipanare  l'arruffata  matassa  dei 
vari  diritti  colludenti  nella  procedura  di 
fallimento  ;  e  come,  nel  riconoscere  i  diritti 
della  moglie  del  commerciante,  dovesse 
far  luogo  alla  tutela  dei  diritti  dei  credi- 
tori del  marito,  dichiarato  in  fallimento, 
in  quanto,  per  l'esercizio  dei  diritti  e 
delle  ragioni  dotali  della  moglie,  potessero 
ricevere  nocumento.  Vedremo,  ora,  quali 
sieno  e  come  s'interpretino  le  disposizioni 
del  Codice  di  commercio,  attinenti  ai  rap- 
porti patrimoniali  dei  coniugi. 

391»*  Il  regime  dotale  e  quello  della 
comunione  e  degli  utili.  —  Beni  dotali  e 
beni  parafernali.  —  Aumento  del  patri* 
monio  della  moglie  mediante  successione 
testamentaria  o  legittima,  donazione  o 
acquisto  contrattuale.  —  Il  Codice  di  com- 
mercio del  1865,  nella  sezione  IV  del  titolo  I 
del  libro  III,  parlando  dei  diritti  della  moglie 
del  fallito,  rispecchiava  i  concetti  del  pre- 
cedente diritto  commerciale  su  tal  materia; 


i  quali,  alla  lor  volta,  risentivansi  del  si- 
stema dei  rapporti  patrimoniali  tra  con- 
iugi, stabilito  dalla  civile  legislazione.  Ma, 
nella  ricostruzione  del  diritto  commerciale 
italiano,  operatasi  e  compitasi  con  la  con- 
fezione dell'attuai  Codice,  si  trovò  che  *  le 
profonde  modificazioni  introdotte  nel  Co- 
dice civile  italiano  in  riguardo  ai  diritti 
matrimoniali  ed  al  sistema  ipotecario,  re- 
sero necessari,  anche  nelle  disposizioni  del 
Codice  di  commercio  che  riguardano  i 
diritti  della  moglie  del  fallito,  parecchi  cam- 
biamenti; ma  una  qualche  traccia  delle  pre- 
cedenti condizioni  del  diritto  rimasta  per 
avventura,  se  non  nell'essenza  almeno  nella 
forma  di  quelle  disposizioni,  richiede  in 
esse  qualche  miglioramento,  diretto  a  rista- 
bilire piena  armonìa  coi  principi  dominanti 
nel  diritto  civile,  in  cui  il  regime  dotale  è 
di  regola  sostituito  alla  comunione  dei  beni, 
e  le  ipoteche  tacite  e  legali  furono  intiera- 
mente abolite: nel  determinarci  diritti 

della  moglie  in  caso  di  fallimento  del  ma- 
rito, il  concetto  genei*ale  a  cui  s'ispira  la 

legge palesa  una  sospettosa  diffidenza, 

che  è  ben  giustificata  dagli  abusi  che  fin 
dalla  più  remota  antichità  sogliono  com- 
mettersi in  questa  materia  a  danno  dei 
creditori  ,  (1).  Così,  le  principali  modifica- 
zioni apportate  alla  legge  commerciale  si 
riferiscono,  quasi  per  intero,  ad  una  più 
logica  definizione  dei  limiti,  entro  cui  devesi 
intendere  esercitato  il  diritto  delia  moglie 
sui  proprii  beni  di  fronte  alla  jattura  finan- 
ziaria del  marito:  ond'è  che  il  legislatore 
del  1882  mise  in  evidenza  che  il  legisla- 
tore del  1865,  parlando  dei  diritti  della  mo- 
glie sui  proprii  beni  * nel  riconoscere 

rispetto  ad  essi  il  diritto  incontestabile  della 

moglie, adopera  una  locuzione  che 

ricorda  troppo  davvicino  il  concetto  della 
comunione,  perchè  possa  esattamente  ap- 
plicarsi ai  rapporti  del  regime  dotale  a  cui 
s'informa  il  sistema  della  legislazione  vi- 
gente.  Non    può    dirsi    infatti   che    uno 


fi)  AUi  daia  CommieHone,  1869,  toroata  delli  15  marzo  1872  -  Verbale  838. 
47.  —  Masì-Dari,  Cod.  di  comm.  —  Commento.  —  Fallimento,  Ax.  comm. 
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riprende,  ciò  che  già  tiene;  e,  poiché  la 
moglie  non  ha  mai  cessato  di  possedere  i 
proprii  beni  sia  dotali  che  parafernali,  basta 
dire  ch'essa  ritiene  la  proprietà  con  diritto 
a  percepire  i  frutti  dei  primi  .  (1).  Accolto 
un  simile  criterio  d^innovazione,  il  legista* 
tore  del  1882  non  volle  che  la  moglie  del 
commerciante,  dichiarato  in  istato  di  falli- 
mento trovasse  impigliati  i  suoi  beni  in 
una  qualsiasi  specie  di  solidarietà  a  -cui 
non  porgeva  argomento  la  legislazione  ci- 
vile: perciò  per  il  fatto  solo  che  un  com- 
merciante cade  in  fallimento,  si  rompe 
quella  specie  di  intellettuale  comunione  di 
beni,  che  sembra  vigoreggiare  neUe  condi- 
zioni normali  del  matrimonio.  La  moglie 
del  commerciante,  una  volta  costui  dichia- 
rato fallito,  non  solo  ritiene  gli  immobili 
dotali,  il  che  dipende  dal  suo  diritto  di  pro- 
prietà che  si  conserva  intero  sui  beni  co- 
stituenti la  dote  anche  durante  il  matri- 
monio, ma  i  frutti  di  questi  immobili 
vengono  percepiti  dalla  moglie  stessa  diret- 
tamente, né  ai  creditori  è  in  modo  alcuno 
accordato  di  prevalersi  di  quei  frutti,  giusti- 
ficandosi della  appropriazione  col  disposto 
deirarticolo  1399  del  Codice  civile  (2). 
Questo  articolo  appare  interamente  abro- 
gato (3)  dalla  disposizione  dell'articolo  780 
dell'attuai  Codice  di  commercio;  locchè 
non  era  per  l'abolita  legislazione  commer- 
ciale. Essa  soltanto  stabiliva  che,  in  caso  di 
fallimento  del  marito,  la  moglie  riprendesse 
gli  immobili  dotali  e  non  dotali  che  le  appar- 
tenevano al  tempo  del  suo  matrimonio,  e 
quelli,  anche,  che  le  fossero  pervenuti  du- 
ci) AUi  della  Commissione  del  1869,  tornata 
15  marzo  1872  -  Verbale  838. 

(2)  Art.  1399.  "  Il  solo  marito  ha  Tamministra- 
zione  della  dote  durante  il  matrimonio.  —  Egli 
solo  ha  il  diritto  di  agire  contro  i  debitori  o  i 
detentori  della  medesima,  di  riscuoterne  i  fratti 
e  gli  interessi  e  di  esigere  la  restituzione  dei 
capitali.  —  Ciò  non  ostante  può  convenirsi  nel 
contratto  di  matrimonio  che  la  moglie  riceverà 
annualmente  sopra  semplice  sua  quitanza  una 
parte  delle  rendite  dotali  per  le  sue  minute  spese 
e  pei  bisogni  della  sua  persona  ,. 


fante  il  medesimo  per  donazione  o  succes- 
sione testamentaria  o  legittima.  Oltracciò, 
riprendeva  la  moglie  gli  immobili  da  essa 
ed  in  suo  nome  acquistati  con  danaro  pro- 
veniente da  alienazione  dei  beni  che  le 
appartenevano  al  tempo  del  suo  matrimo- 
nio o  da  donazioni  o  successioni,  quando, 
però,  nel  contratto  d'acquisto  si  fosse  espres- 
samente fatta  la  dichiarazione  delPimpiego, 
e  la  verace  provenienza  del  danaro  fosse 
accertata  da  inventario  o  da  qualsiasi  altro 
documento  valido  ed  avente  data  certa. 
Ciò,  come  ancora  oggi,  nello  intento  di  ov- 
viare alle  facili  frodi  che  il  marito  avrebbe 
potuto  perpetrare  a  danno  dei  suoi  credi- 
tori, con  impiegare  il  danaro  ad  essi  nata* 
ralmente  devoluto,  iu  acquisti  di  beni  inte- 
stati poi  alla  moglie,  simulando  la  dotale 
provenienza  del  danaro  (4). 

Sistema  identico  segue  il  diritto  commer 
ciale  francese  (art.  557  e  558);  soltanto  è 
da  avvertire  che  vi  si  consido'a  il  sistema 
della  comunione  dei  beni,  non  concessa 
nel  diritto  civile  italiano,  ammessa  dal  diritto 
civile  francese. 

Non  molto  rigoroso  si  mostra  il  legisla- 
tore germanico  nell'ordinanza  del  1878  sai 
fallimento. 

La  moglie  del  fallito  può  accampare  di- 
ritto esclusivo  sui  beni  acquistati  nel  matri- 
monio, quando  provi  che  non  furono  acqui- 
stati coi  beni  del  marito  (5). 

La  legge  inglese  sui  fallimenti  peggiora 
la  condizione  della  moglie  di  fronte  al  ma- 
rito dichiarato  in  istato  di  fallimento  :  Tar- 
ticolo  3  della  legge  del  1882  '  Married  Wo- 

(8)  YroARi,  op.  cit.,  voi.  vm,  pag.  588,  §  4700,  i, 

(4)  Gfr.  ViDART,  op.  e  passo  citati:  Càlaxàitdrii, 
op.  cit,  voi.  I,  pag.  .874,  n.  480;  Boulat-Patt, 
op.  cit.,  voi.  II,  pag.  894. 

(5)  Legge  deirimpero  germanico,  1888: 

§  87.  Die  Ehefrau  des  Gemeinschaldnen  kann 
Gegenstànde  welche  eie  waehrend  der  £he,  er- 
worben  hat,  nur  in  Anspruch  nehmen  wen  die 
beweist,  dass  dieselben  nicht  mit  mitteln  des 
Gemeinschuldners  erworben  sind. 
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men*s  Property  Act  ,,  legge  conservata 
espressamente  dairarticolo  152  della  legge 
del  1883,  pone  ]a  donna  maritata  dopo  tutti 
gli  altri  creditori  di  fronte  al  proprio 
marito. 

11  Codice  di  commercio  neerlandese, 
riguardo  ai  diritti  della  moglie,  quantunque 
non  ne  tratti  in  una  speciale  sanzione,  pur 
tuttavia,  vi  dedica  quattro  articoli  dall' 880 
air  883  inclusi vamente;  i  quali  riproducono, 
quasi  alla  lettera,  le  analoghe  disposizioni 
del  Codice  di  commercio  francese. 

La  legge  austrìaca  del  1869,  sul  falli- 
mento, dedica  la  sezione  seconda  del  capi- 
tolo II  ai  '  diritti  della  moglie  sulla  sostanza 
del  marito  «;  e  stabilisce  che  allo  scopo 
che  la  dichiarazione,  fatta  dal  marito 
prima  della  pronuncia  del  fallimento, 
sia  per  iscritto  che  a  voce,  di  aver  rìcevuta 
la  dote,  possa  formare  prova  a  favore  della 
moglie  o  dei  successori  di  lei  in  confronto 
della  massa  (1),  deve  essere  seguita  all'epoca 
precisa  in  cui  la  dote  fu  ricevuta,  o  al  più 
tardi,  non  meno  di  un  anno  avanti  la  di- 
chiarazione di  fallimento;  poi  devesi  pro- 
vare in  contraddittorio  con  la  massa  la 
tempestività  della  fatta  dichiarazione,  tanto 
più  che  la  sola  data  del  documento  non  è 
dalla  legge  considerata  come  prova. 

Siccome  il  §  16  del  regolamento  per  la 
applicazione  del  Codice  di  commercio  nel- 
rimpero  austro-ungarico,  stabilisce  la  tra- 
scrizione dei  patti  nuziali  del  commerciante 
nei  registri  di  commercio,  cosi  il  §  50  della 
legge  sul  fallimento,  riferendosi  a  quel  dis- 
posto, stabilisce  che  la  moglie  di  un  nego- 
ziante, i  patti  nuziali  della  quale  furono 
trascritti  nel  detto  registro  di  commercio, 
è  tenuto  a  rifondere  ai  creditori  commer- 
ciali anteriori  alla  iscrizione  col  danaro  che 
riceve  in  pagamento  di  ciò  che  le  sia  dovuto 
per  ragione  dei  patti  nuziali,  quel  dippiù 


(1)  Questa  disposizione  è  una  riproduzione  di 
ciò  che  ò  sancito  nell^articoio  1226  dei  Codice 
civile  austriaco. 


ch'essi  avrebbero  ricevuto  in  pagamento 
del  loro  credito  sulla  massa  di  fallimento 
del  marito,  se  non  fosse  intervenuto  il  con- 
tratto matrimoniale. 

A  differenza  del  Codice  del  1865  il  Codice 
commerciale  vigente,  specifica,  con  una 
più  precisa  nomenclatura,  la  qualità  dei 
beni  che  possono  costituire  il  patrimonio 
della  moglie.  L'articolo  671  del  cessato  Co- 
dice, come  pure  gli  altri  articoli  che  a 
quello  susseguono,  riferivasi  ai  beni  dotali 
e  non  dotali;  distinguendo  poi  ancora  i 
beni  pervenuti  alla  moglie  per  donazione  o 
successione  sia  legittima  che  testamentaria. 
Ma  la  qualificazione  di  non  dotali  era  facil- 
mente riferibile  non  soltanto  ai  beni,  cui 
più  tardi  fu  attribuita  una  diversa  denomi- 
nazione, ma  anche  a  tutti  quei  beni  che  a 
qualunque  titolo,  alPinfuori  della  costitu* 
zione  di  dote,  fossero  pervenuti  alla  moglie. 
Il  legislatore  del  1882  pose  suo  studio  a 
cancellare  nella  nuova  legge  commerciale 

ogni  * traccia  delle  precedenti  condi- 

zjoni  del  diritto,  rimasta  per  avventura,  se 
non  nell'essenza,  almeno  nella  forma  di 

quelle  disposizioni »  (2),  portando 

' in  esse  qualche  miglioramento  di- 
retto a  ristabilire  la  piena  armonia  coi  prin- 
cipi! dominanti  nel  diritto  civile ,  (3). 

Cosi  i  beni  non  dotali  divennero,  nel  Codice 
attuale  di  commercio,  beni  parafemali^ 
giusta  la  precisa  accezione  del  vocabolo. 
Sono,  quindi,  a  considerarsi,  secondo  ciò 
che  dispone  il  Codice  civile,  due  sorta  di 
beni  che,  non  considerati  i  beni  provenienti 
da  eredità  o  da  donazione,  costituiscono  il 
patrimonio  della  moglie.  I  beni  costituiti  in 
dote,  quelli  cioè  i  quali  sono  descritti,  men- 
zionati, stimati  0  non  stimati,  esplicitamente 
nel  contratto  matrimoniale,  e  sono  espres- 
samente dalla  moglie  apportati  al  marito 
per  sostenere  i  pesi  del  matrimonio  (4),  ven- 


(2)  Ani  dèlia  Commisàioné  del  1869,  tornata 
14  marzo  1872  -  Verbale  838. 

(3)  Ibidem, 

(4)  Art  1388  Codice  civUa. 
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gono  considerati  come  costituenti,  in  pari 
contribuzione  col  marito,  il  patrimonio  della 
famiglia;  laddove  i  beni  parafernali  sono 
tutti  quelli  che  dalla  moglie  o  da  chi  co- 
stituì la  dote  furono  esclusi  dai  beni  do- 
tali (1) ,  di  cui  la  moglie  è  proprietaria  asso- 
luta ed  esclusiva,  e  solo  eccezionalmente 
può  essere  tenuta  a  soggiacere,  con  essi  o 
parte  di  essi,  ai  pesi  del  matrimonio  (2). 

Il  Codice  di  commercio,  sulla  traccia  del 
Codice  civile  considera  altre  qualità  di  beni 
particolari  della  moglie;  essi  sono  tutti  quei 
beni  che  ad  essa  pervennero  durante  il  ma- 
trimonio in  dipendenza  di  rapporti  giuridici 
ad  esso  anteriori,  oppure  per  donazione  o 
eredità.  Vanno  pure  compresi  fra  questi 
beni  e  ad  essi  uniti,  quanto  al  diritto  d'esclu- 
sione che  su  di  essi  può  vantare  la  moglie, 
tutti  gli  immobili  che  furono  acquistati  da 
essa,  ed  a  se  stessa  intestati  nell'atto  di 
acquisto,  con  danaro  proveniente  dall'alie- 
nazione di  beni  che  a  lei  appartenevano 
durante  il  matrimonio,  o  le  erano  perve- 
nuti per  eredità  o  donazione  od  in  causa  di 
rapporti  giuridici  preesistenti  al  matrimonio. 
Però  si  esige  dal  legislatore  che  acciocché 
la  moglie  acquisti  la  proprietà  esclusiva  di 
tali  beni,  nel  contratto  d'acquisto  sia  fatta 
espressamente  la  dichiarazione  d'impiego 
e  la  provenienza  del  danaro  sia  accertata 
da  inventario  o  da  altro  atto  che  abbia  data 
certa. 

Btl.  Il  legislatore  commerciale  distin* 
gue  i  beni  mòbili  dai  beni  immobili^  qualun* 
que  sia  la  forma  e  la  qualità  del  contratto 
matrimoniale.  —  Distingue  i  beni  immo- 
bili appartenenti  alla  moglie  durante  il  ma- 
trimonio^ da  quelli  pervenutile  durante  il 
matrimonio  o  questo  cessato,  ma  dopo  la 
dichiarazione  di  fallimento.  —  Quid  juris 
riguardo  ai  beni  pervenuti  alla  moglie  dopo 
la  morte  del  fallito,  ma  prima  della  dichia- 
razione di  falìim^to,  —  Le  disposizioni 


(1)  Art.  14:25  Codice  civile. 
(2j  Art.  16iG  Codice  civile. 


che  il  legislatore  commerciale  del  1882  ha 
raccolto  sotto  gli  articoli  780  e  781  dell'at- 
tuale Codice  sono,  nella  loro  sostanza,  iden- 
tiche a  quelle  contenute  negli  articoli  671 
e  674  del  cessato  Codice  di  commercio. 
Negli  atti  della  Commissione  del  1869  al 
verbale  838  (3)  si  legge  su  questo  punto: 
*  Oltre  gli  immobili  dotali  e  parafernali  che 
appartenevano  alla  moglie  al  tempo  del 
matrimonio,  la  legge  pone  nella  condizione 
medesima  anche  i  beni,  che  durante  il  ma- 
trimonio le  sono  pervenuti  per  donazione 
0  per  successione  testamentaria  o  legittima. 
L'esclusione  di  ogni  altro  titolo  di  deriva- 
zione è  motivata  dal  sospetto  che  in  esso 
si  celi  un  acquisto  dolosamente  fatto  dal 
marito  a  nome  della  moglie  con  danaro  ap- 
partenente alla  sua  gestione  commerciale; 
ma  l'enumerazione  dei  casi,  nei  quali  ogni 
sospetto  dev'essere  escluso,  non   è  certo 

completa e,  quindi,  prescindendo  da 

una  enumerazione  easuisttca  dei  vail  rap- 
porti accennati,  sarebbe  ingiusto  il  non  pre- 
vedere tali  casi  con  una  formola  generale, 
nella  quale  possano  essere  compresi  i  beni 
acquistati  dalla  moglie  in  dipendenza  di 
rapporti  giuridici  anteriori  al  matrimonio ,. 
Ora,  se  raccogliamo  dai  due  articoli  780 
e  781  quali  sieno  gli  elementi,  gli  estremi  e 
le  condizioni  richieste  dal  legislatore,  per- 
chè si  rendano  applicabili  le  disposizioni 
relative  ai  rapporti  patrimoniali  dei  due 
coniugi,  contenute  in  questi  articoli,  tro- 
viamo che:  Pdeve  esistere  il  matrimonio; 
^  deve  essere  stata  costituita  una  dote; 
3""  nel  caso  in  cui  siensi  acquistati  beni 
dalla  moglie  ed  in  suo  nome,  il  danaro 
impiegato  nell'acquisto  dev'esssere  della 
moglie;  4*"  pur  essendo  il  danaro  della 
moglie,  non  si  presume  codesta  proprietà 
ma  dev'essere  provata  da  atto  pubblico  di 
data  certa  o  da  inventario,  redatto,  questo, 
nelle  forme  dalla  legge  stabilite.  La  que- 
stione che  si  potrebbe  sollevare  riguardo 

(3)  Tornata  15  marzo  1872. 
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alla  esistenza  del  matrimonio,  dovrebbe 
altresì  comprendere  quella  che  riflette  la 
validità  di  esso;  ma  noi  ommettiamo  la 
trattazione  di  questa  parte,  perchè  più  pro- 
pria al  diritto  civile  che  al  diritto  commer- 
ciale.  E,  però»  fuor  d'ogni  dubbio  che  non 
può  considerarsi  valido  se  non  il  matri- 
monio civile  (1);  e,  quindi,  se  nelle  varie 
obbligazioni  che  la  moglie  potrebbe  tro- 
varsi astretta  ad  adempire  riguardo  ai 
creditori  del  marito  dichiarato  in  istato  di 
fallimento,  ella  opponesse  la  sua  qualità  di 
moglie  non  legittima  per  inadempite  forme 
civili  del  matrimonio;  non  siamo  lontani  dal 
credere  che  ella  diventerebbe,  nei  rapporti 
patrimoniali  dipendenti  dal  matrimonio  di 
fatto,  completamente  estranea  agli  obblighi 
patrimoniali  del  marito.  Sicché,  come  es- 
sendo sua  creditrice,  non  avrebbe,  in  caso 
di  fallimento,  nessuna  prelazione  sugli  altri 
creditori,  cosi  nessun  creditore  potrebbe 
rivolgersi  a  lei  per  ricuperare  ciò  che  gli 
dovesse  il  marito.  Sulla  seconda  condizione 
non  può  esservi  dubbio;  giacché  non  esi- 
stendo, per  mancanza  di  dote  o  dì  una 
qualsiasi  entità  patrimoniale  dalla  moglie 
portata  al  marito  o  propria  della  moglie, 
beni  che  formino  una  parte  della  sostanza 
famigliare  del  fallito,  neppur  può  applicarsi 
una  qualsivoglia  disposizione  di  legge  che 
abbia  fondamento  nella  esistenza  di  quei 
beni  particolari. 


(1)  Crediamo,  però,  avvertire  che  il  matrimonio 
religioso,  per  quelle  persone  che  lo  contrassero 
quando  ancora  non  era  obbligatorio  ed  essenziale 
il  matrimonio  civile,  nel  caso  in  cui  uno  dei  con- 
iugi cada  in  fallimento,  abbia  la  stessa  efficacia 
del  matrimonio  civile,  e  renda  perciò  applicabili 
quelle  disposizioni  del  Codice  di  commercio,  che 
ora  si  esaminano. 

Neiripotesi  di  un  matrimonio  religioso  con- 
tratto con  esclusione  del  matrimonio  civile,  non 
ostante  la  necessità  delle  forme  civili  del  matri- 
monio, rimane  a  vedere  se  siano  pur  nulli  tutti 
gli  altri  atti  e  contratti  dipendenti  da  quel  primo 
atto  nullo.  Quindi,  al  caso  nostro,  se  sia  indiffe- 
rente, per  ciò  che  riguarda  la  condizione  indivi- 
duale ed  i  rapporti  patrimoniali  dei  due  coniugi, 


Cosi  dicasi  dei  beni  parafernali  ;  nella  cui 
non  esistenza  non  potrà  applicarsi  ciò  che 
dice  il  legislatore  commerciale  a  loro  ri- 
guardo. La  terza  condizione,  che  si  rife- 
risce ad  acquisti  fatti  dalla  moglie  con  da- 
naro proveniente  dai  suoi  beni  per  la  loro 
alienazione,  o  per  effetto  di  eredità  o  in 
dipendenza  di  rapporti  giuridici  preesi- 
stenti al  matrimonio,  lascia  intravvedere  la 
necessità  degli  eventi  sui  quali  si  fonda. 
Epperò,  se  il  danaro  proveniente  dalla  ven- 
dita di  beni  appartenenti  alla  moglie  non 
fu  impiegato  nelFacquisto  di  immobili  par- 
rebbe non  più  applicabile  il  disposto  del 
Codice  di  commercio.  Ma  questo  è  un  ben 
importante  quesito;  per  cui  rimandiamoli 
lettore  a  più  avanti,  per  quello  sviluppo  che 
si  merita  la  disposizione  della  legge  com- 
merciale che  vi  si  riferisce.  Qui  non  sem- 
bra fuor  di  luogo  avvertire,  che  Taliena- 
zione  di  beni  appartenenti  alla  moglie,  ed  a 
cui  allude  l'articolo  781  del  Codice  di  com- 
mercio, avviene  in  modi  e  forme  diverse 
secondo  che  trattisi  di  beni  dotali,  parafer- 
nali o  d'altra  specie.  E  perchè  il  Codice 
civile  stabilisce  norme  particolari  per  Talie- 
nazione  dei  beni  dotali,  fissando  come  prin- 
cipio la  inalienabilità  della  dote  (art.  1405, 
1406,  1407),  è  indubitabile  che  non  sarà 
possibile  l'applicazione  dell'articolo  781 
Codice  di  commercio,  nelle  sue  varie  con- 
seguenze, se  l'alienazione  di  cui  ivi  si  parla 


la  nuUità  del  primo  atto,  che  costituisce  la 
base  su  cui  vengono  a  formarsi  tutti  gli  altri, 
o  se  sia  sostenibile  la  nullità  e  quindi  la  ineffi- 
cacia degli  altri  atti  da  quello  derivanti.  Tuttavia, 
la  costituzione  di  dote,  gli  atti  tra  i  coniugi  fatti 
secondo  le  forme  stabilite  per  Tindole  di  ciascuno 
di  essi,  saranno  nulli  assolutamente  o  solo  rela- 
tivamente? Esisteranno  essi  come  obbligazioni 
od  atti  contrattuali  qualsiausi,  oppur  no  ?  Sembra 
a  noi  che  in  una  tale  ipotesi,  il  matrimonio  di 
fatto,  religioso,  sia  a  considerarsi,  quanto  ai  rap- 
porti patrimoniali  dei  coniugi,  una  società  civile; 
la  quale  crea  pei  due  contraenti  tutti  quegli  ob« 
blighi  che  il  Codice  civile  sancisce  e  riconosce 
appunto  ai  soci  in  tali  società. 
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avrenne,  non  osservate  le  forme  dal  legisla- 
tore civile  stabilite.  Vedremo^  anche  ri- 
guardo a]  disposto  deirarticolo  781  del 
Codice  di  commercio,  quali  sìeno  le  conse- 
guenze che  sgorgano  mettendolo  in  rap- 
porto con  l'articolo  1403  del  Codice  civile. 
Quarta  ed  ultima  condizione  è  la  necessità 
della  prova  riflettente  il  danaro  impiegato 
neiracquistodelPimmobile  di  cui  si  parlava 
più  sopra.  La  espressa  richiesta  fatta  dal 
legislatore  di  un  documento  di  certa  data 
che  provi  la  provenienza  del  danaro,  di- 
mostra come  ei  sia  partito  dalla  presun- 
zione che  il  marito  commerciante  possa 
alleggerire  il  patrimonio  suo  a  danno  dei 
suoi  creditori  impiegando  il  danaro  della 
sua  azienda  commerciale  in  acquisti  inte- 
stati alla  moglie.  D'altro  canto  non  si  deve 
dimenticare  che  anche  il  legislatore  civile 
ha  stabilito  un  principio  che  ha  grande 
analogia,  per  quanto  ex  adverao,  con  quello 
deirarticolo  781  Codice  commerciale:  per- 
chè, negli  articoli  1401  e  1403,  è  partito  dalla 
presunzione  che  il  marito  profìtti  dei  beni 
mobili  stimati  e  non  dichiarati  invendibili, 
e  del  danaro  dotale,  investito  nell'acquisto 
di  un  immobile,  non  dichiarato  espressa- 
mente dotale!  Di  ciò  discorreremo  più  a 
lungo  altrove. 

Ancora  si  raccoglie  dall'esame  dei  due 
articoli  780,  781  coordinati,  come  il  legisla- 
tore commerciale  vi  distingua  i  beni  dotali 
oparafernali  o  ereditari  o  di  origine  diversa, 
in  mobili  ed  immobili;  ai  primi  dedica  l'ar- 
ticolo 783;  ai  secondi  i  due  articoli  che  esa- 
miniamo: e  questa  distinzione  si  mantiene 
assolutamente  indipendente  dalla  forma  e 
qualità  del  contratto  nuziale.  Sicché,  anche 
nel  caso  in  cui  siasi  tra  i  coniugi  conve- 
nuta la  comunione  universale  degli  utili,  i 
due  articoli  sono  nella  loro  sostanza  perfet- 
tamente applicabili.  Tuttavia  la  redazione 
dell'articolo  781  può  lasciar  luogo  ad  un 
dubbio.  In  esso  il  legislatore  ha  scritto 
che  la  moglie  ritiene  pure  gli  immobili 
da  lei  ed  in  suo  nome  acquistati  con  da- 
naro proveniente  dall'alienazione  di  beni 


che  le  appartenevano  durante  il  matri- 
monio. Parrebbe  da  ciò  che,  se  la  moglie 
acquistò  beni  mobili,  la  disposizione  di 
quell'articolo  non  fosse  più  applicabile; 
anzi  che  per  l'applicazione  dell'aforisma 
*  legiaUUar  uhi  voluttà  ecc.  ,  dovessero  con- 
siderarsi come  decadenti  al  marito,  e  quindi 
ai  costui  creditori,  i  beni  mobili  comprati 
con  danaro  della  moglie  anche  se  prove- 
niente da  alienazione  di  beni  immobili 
dotali.  Ma  tale  dubbio  è  tolto  dalla  precisa 
disposizione  di  legge.  Infatti  l'articolo  783, 
nel  suo  capoverso  sancisce:  *Se  i  baii 
della  moglie  furono  alienati  ed  il  loro  prezzo 
fu  convertito  nell'acquisto  di  altri  beni  mo- 
bili od  immobili,  la  moglie  può  esercitare  su 
questi  il  diritto  indicato  nell'articolo  781, 
purché  la  provenienza  del  danaro  ed  il 
nuovo  impiego  di  esso  constino  da  un  atto 
che  abbia  data  certa  ,.  Non  rimane,  tut- 
tavia, dalla  coordinazione  dei  due  articoli 
781  e  783,  risolto  il  caso  in  cui  il  danaro 
ricavato  dalla  vendita  di  un  inmiobile  o  di 
un  mobile  della  moglie  non  sia  stato  in 
modo  alcuno  impiegato.  Di  ciò  tratteremo 
più  tardi. 

Un'altra  distinzione,  messa  avanti  dal  le- 
gislatore, è  quella  dei  beni  che  alla  moglie 
sieno  pervenuti  durante  il  matrimonio; 
evidentemente  qui  il  legislatore  deve  allu- 
dere alla  qualità  di  beni  non  dotali.  Perchè 
sappiamo  dal  diritto  civile  che  la  dote 
può  costituirsi  anche  su  beni  futuri;  i 
quali  possono  pervenire  alla  moglie  non 
all'atto  della  celebrazione  del  matrimonio, 
ma  durante  questo.  Sicché,  se  non  si  mo- 
strasse codesta  distinzione  potrebbe  parere 
che  nella  denominazione  di  beni  alla  moglie 
pervenuti  durante  il  matrimonio,  fossero  da 
comprendersi  anche  i  beni  dotali  costituiti 
in  futuro.  Anche  è  da  intendersi  esclusa  da 
ogni  applicabilità  di  legge  la  ipotesi  da  noi 
accennata;  quella,  cioè,  che  si  riferisce  allo 
acquisto,  da  parte  della  moglie,  per  dona- 
zione, eredità  od  altra  causa,  di  beni  du- 
rante il  matrimonio  ma  dopo  la  dichiara- 
zione di  fallimento  del  marito;  oppure  dopo 
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sciolto  il  matrimonio,  per  la  morte  del 
marito  o  la  separazione  legale  intervenuta 
tra  i  coniugi,  ma  prima  della  dichiarazione 
di  fallimento  deirex-marito.  Riguardo  alla 
prima  ipotesi  ben  poco  è  a  dirsi.  Colla  di- 
chiarazione di  fallimento  del  marito,  ven- 
gono a  rompersi  nel  futuro  i  rapporti  patri- 
moniali tra  i  due  coniugi;  quindi  nessun 
legame  possono  trovare  le  variazioni  patri- 
moniali della  sostanza  propria  della  moglie 
con  le  varie  fasi  della  procedura  di  falli- 
mento; eccettuato,  ben  s'intende,  il  caso  in 
cui  i  beni  futuri  della  moglie,  quelli  che  a  lei 
vengano  ad  accrescersi  dopo  dichiarato  il 
fallimento  (1)  del  marito,  sieno  obbligati 
verso  il  marito  e  quindi  a  vantaggio  dei 
creditori  da  precedenti  atti  contrattuali  od 
obbligazioni,  o  diritti  sovr'essi  acquisiti 
precedentemente.  Quanto  all'ipotesi  che 
dopo  la  morte  del  marito,  ma  prima  della 
dichiarazione  del  costui  fallimento,  sieno 
pervenuti  alla  moglie  beni  in  uno  dei  modi 
accennati  neirarticolo  780  del  Codice  di 
commercio,  è  più  difficile  stabilire  se  ed  in 
qual  misura  possano  soggiacere  al  diritto 
del  creditore.  Può  darsi  che  il  fallimento 


(1)  Sì  è  fatta  la  questione  se  alla  moglie  giovi 
la  dichiarazione  giudiziale  di  fallimento  piuttosto 
che  la  cessazione  dei  pagamenti  che  mette  il 
commerciante  in  istato  di  fallimento.  —  E  la  giu- 
risprudenza francese  si  è  mostrata  favorevole 
alla  seconda  ipotesi.  Il  Calamandrei,  in  Italia, 
segue  la  giurisprudenza  d'oltre  monte,  perchè 
**...».  si  ha  fallimento  col  semplice  fatto  della  ces- 
sazione, in  coi  si  trovi  il  commerciante,  de*  suoi 
pagamenti  per  obbligazioni  commerciali.  La  sen- 
tenza del  tribunale  di  commercio  lo  dichiara  ma 
non  lo  crea,  ed  esistendo  prima  della  sentenza 
stessa,  basta,  prima  di  essa,  a  porre  la  moglie  del 
fallito  nella  eccezionale  condizione  stabilita.....  „ 
dalla  legge  commerciale  (op.  cit.,  voi.  i,  pag.  S75, 
n.  431).  Per  contro,  il  Vidari  sembra  sostenere 
l'opposta  dottrina;  egli  considera  che  è  sola  la 
dichiarazione  di  fallimento  che  dà  vita  ed  eser- 
cibilità  ai  diritti  dal  Codice  commerciale  alla  mo- 
glie assicurati  (op.  cit,  voi.  viii,  pag.  &35,  §  4701). 
Di  questa  opinione  è  pure,  fra  i  commercialisti 
francesi,  il  Boulay-Paty;  pel  quale,  ad  applicare 

le  disposizioni  del  Codice  commerciale,  ** ilfaut 

quMl  y  ait  véritablement  faiilite  ouverte,  faillite 
régulière  et  déclarée  «  (op.  cit,  voL  u,  pag.  886, 


del  coniuge  prem  rio,  dichiarato  entro  quel 
termine  dalla  legge  commerciale  consentito 
(articolo  690),  e  retrotratto,  quanto  alla  data 
della  cessazione  dei  pagamenti,  a  quel  ter- 
mine massimo  che  la  legge  stessa  accorda 
(articolo  704),  involga  parte  dei  beni  della 
moglie,  in  quanto  la  natura  di  questi  beni 
o  la  forma  particolare  degli  atti  intomo  ad 
essi  stipulati,  diano  possibilità  a  questo 
evento.  Allora,  se  i  beni  della  moglie,  pre- 
senti, esistenti,  già  acquistati  a  lei  al  mo- 
mento in  cui  è  fissata  la  data  della  cessa- 
zione dei  pagamenti,  entrati  per  qualche 
causa  nella  procedura  di  fallimento,  ven- 
gono sottratti  alla  massa  patrimoniale  della 
fallita,  per  avvenutone  sperpero  da  parte 
del  marito,  si  potrà  dubitare  se  i  beni,  per- 
venuti alla  moglie  dopo  la  morte  del  marito 
ma  prima  della  dichiarazione  del  di  lui 
fallimento,  debbano  o  non  ricadere  a  bene- 
fìcio dei  crediton,  colmando  quella  lacuna 
lasciata  dal  marito  per  lo  sperpero  di  beni 
della  stessa  specie. 

Prìmadi  chiudere  questa  delibazione  del- 
Pindole  dei  due  articoli  780,  781,  avver- 
tiamo che  si  desume  da  essi  le  relazioni 

n.  895).  —  Contrariamente  opinano,  oltre  che  ^a 
Cassazione,  pressoché  tutti  i  commercialisti  fran- 
cesi (Cfr.  Alauzbt,  op.  cit.,  voi.  xv,  p.  283,  §  1870: 
Dalloz,  Répertoire,  voce  citata,  §  1081  a  1085  ; 
Pardessus,  op.  cit,  voi.  n,  n.  1225;  Bédarbidi, 
op.  cit,  voi.  Ili,  pag.  89,  n.  904). 

Noi  troviamo  che  convien  distinguere  nel 
diritto  di  ritenzione  della  moglie  due  momenti: 
quello  in  cui  il  diritto  stesso  nasce,  da  quello  in 
cui  può  divenir  efficace  ;  cioè,  attuarsi,  esercitarsi. 
Si  ha,  allora,  una  ben  diversa  condizione  di 
cose.  Perchè,  se  il  semplice  fatto  della  cessazione 
dei  pagamenti  commerciali  da  parte  del  marito 
dà  vita,  come  fatto,  al  diritto  di  ritenzione  della 
moglie,  è  solo  la  vera  condizione  giuridica  del 
fallimento,  creata  con  la  dichiarazione  di  esso  da 
parte  delPautorità  giudiziaria,  quella  che  rende 
esercibile  il  diritto  della  moglie  adversus  amn$9» 
Tanto  è  vero  questo  che  in  caso  di  retrotrazione 
di  data  della  cessazione  dei  pagamenti,  con  essa 
si  retrotrae  anche  il  diritto  di  ritenzione  della 
moglie;  ciò  che  non  avverrebbe  se  la  sola  dichia- 
razione del  fallimento  fosse  utile  alla  moglie;  o 
se  fosse  la  esercibilità  del  suo  diritto  affatto  indi* 
pendente  dalia  s lessa  dichiarazione* 
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che  hanno  i  diritti  della  moglie  ivi  toccati 
e  il  momento  in  cui  si  possono  tali  diritti 
esercitare.  Anzitutto  essi  non  si  possono 
esercitare  che  in  caso  della  dichiarazione  di 
fallimento  del  marito.  Qui  si  intende  che 
lo  stato  dì  fallimento  del  negoziante  è  que- 
stione di  fatto  per  la  moglie  ;  non  è  d*uopo, 
cioè,  che  il  fallimento  sia  stato  dichiarato  dal 
tribunale  (art.  684),  perchè  la  moglie  possa 
prendere  quei  provvedimenti  che  può  repu« 
tare  necessari  per  la  tutela,  la  garanzia, 
Tesercizio  dei  suoi  diritti.  Giova  ad  essa  il 
disposto  dell'articolo  683;  tanto  più  che 
Tart.  780  parla  non  della  dichiarazione  di 
fallimento  ma  bensì  del  caso  di  fallimento 
del  marito.  La  cessazione  dei  pagamenti 
produce  lo  stato  di  fallimento;  quindi  la 
moglie,  dal  momento  in  cui  cessano  i  pa- 
gamenti commerciali  da  parte  del  proprio 
marito,  può  esercitare  il  suo  diritto  di 
ritenzione.  Poi,  in  secondo  luogo,  questo 
diritto  di  ritenzione  è  composto  da  altri 
diritti  tutti  di  natura  patrimoniale  relativi  : 
*  a)  alla  ritenzione  degli  immobili  e  mobili 
dotali  e  parafemali:  b)  al  rimborso  del  pa- 
gamento dei  debiti  del  marito  e  alla  riscos* 
sione  dei  crediti  dipendenti  da  contratti  a 
titolo  oneroso  :  e)  alla  estensione  della  ipo- 
teca legale  a  garanzia  della  dote  ed  agli 
effetti  dei  vantaggi  derivanti  dal  contratto 
di  matrimonio:  d)  alla  riscossione  del 
prezzo  dei  di  lei  beni  alienati  dal  marito 
durante  il  matrimonio  «  (1).  L'esercizio  di 
codesti  diritti  e  le  azioni  dipendenti  da 
questo  esercizio,  competono  alla  moglie 
su  tutti  i  beni  del  marito,  caduti  in  falli- 
mento ;  quindi  la  massa  dei  creditori  suben- 
trata al  fallito  trovasi  di  fronte  un  creditore 
formidabile  come  quello  che  non  può  essere 
paritlcato  agli  altri  eventuali  creditori  del 
fallito. 

399.  La  rescissione  del  matrimonio  per 
la  separazione  legale  dei  conitiffi,  —  Appli- 
cazione del  diritto  civile.  —  Quid  juris, 


quando  esista  Vistituto  dèi  divorzio  e  i  con* 
fuffi  sieno  divorziati,  —  Le  disposizioni 
del  Codice  commerciale,  attinenti  ai  diritti 
della  moglie  del  fallito,  partono  tutte  dalla 
considerazione  della  esistenza  dello  stato 
matrimoniale  al  momento  in  cui  cessano 
da  parte  del  marito  i  pagamenti  commer- 
ciali. Pare  a  noi,  tuttavia,  che  i  diritti 
dotali  e  patrimoniali  della  moglie  possano 
trovarsi  ugualmente  coinvolti  nel  disastro 
finanziario  del  marito,  anche  non  esi- 
stendo più  il  rapporto  coniugale;  e  pare  a 
noi,  quindi,  che  debbasi  aver  un  riguardo 
alla  eventuale  condizione  patrimoniale  della 
e2;-moglie  del  fallito. 

Sappiamo  che  il  patrio  Codice  civile,  oltre 
lo  scioglimento  del  matrimonio  per  decesso 
d^uno  dei  coniugi,  non  consente  loro  che  la 
separazione  legale  (Cod.  civ.,  art.  liSl),  e 
limita  la  sua  concessibilità  ad  alcuni  casi 
tassativamente  dichiarati  (Cod.  civ.,  art.  149 
a  152).  Gli  effetti  della  separazione  legale, 
quanto  ai  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi, 
differiscono  a  seconda  degli  eventi  che 
provocarono  la  separazione,  e  della  imputa- 
bilità di  quelli.  Che,  tenuto  colpevole  il  ma- 
rito, ei  perderà  i  lucri  dotali  utili  che  erangli 
assicurati  dal  contratto  matrimoniale,  ed 
anche  l'usufrutto  legale  che  gli  spetta.  Pro- 
vata, per  contro,  la  colpabilità  della  moglie, 
siffatti  danni  economici,  se  sono  possibili, 
ricadranno  su  di  lei.  Ritenuti  colpevoli 
ambidue,  la  perdita  reciproca  ridurrà  pari 
le  condizioni  economiche  derivanti  dai  rotti 
rapporti  patrimoniali  dei  coniugi.  Ora,  pos- 
sono verificarsi  due  casi,  cioè:  1*  È  pronun- 
ciata la  separazione  legale  dei  coniugi 
prima  della  dichiarazione  di  fallimento 
che  colpisce  il  marito:  2°  È  pronunziatala 
separazione  dopo  dichiarato  il  fallimento 
del  marito.  Quale  sarà,  allora,  la  condizione 
della  moglie  pei  suoi  rapporti  patrimoniali, 
col  marito  fallito  e  da  lei  separato?  Qui  si 
presenterebbero  altre  ipotesi;  come  quella 
della  separazione  avvenuta  dopo  la  cessa- 


(J)  Fagahi,  op.  cit,  fase.  88,  p.  112,  §  80;  Gfr.  Yidari,  op.  cit,  voi.  vm,  p.  682  e  seg.,  §§  4Gd9  e  4700. 
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zione  dei  pagamenti  ma  prima  della  dichia* 
razione  del  fallimento;  quella  della  sepa- 
razione avvenuta  prima  della  cessazione 
dei  pagamenti  (anche  a  relrotrazione  di 
data)  e  prima  della  dichiarazione  di  falli- 
mento, ma  quando  non  sono  ancora  defi- 
nitivamente regolati  i  diritti  ed  i  rapporti 
provenienti  dalla  separazione  (1)  ;  ed  altre 
che  non  accenniamo. 

Quanto  al  primo  caso  non  può  esservi 
dubbio  sulla  piena  applicabilità  del  disposto 
dei  due  articoli  780  e  781  del  Codice  di 
commercio,  se  nel  tempo  che  intercede 
tra  la  pronunzia  della  separazione  e  la  di- 
chiarazione di  fallimento  non  furono  piena- 
mente regolati  i  reciproci  diritti  dei  coniugi: 
quindi  la  moglie  opporrà  sempre  in  pieno 
diritto  ai  creditori  del  fallito  il  suo  diritto 
di  ritenzione. 

Non  cosi  facile  si  presenta  il  secondo 
caso.  Se  la  separazione  vien  pronunziata 
dopo  che  il  marito  fu  dichiarato  fallito, 
può  darsi  che  la  moglie  abbia  esercitato  il 
diritto  di  ritenzione;  ed  allora,  quanto  ai  suoi 
diritti  di  moglie  effettiva,  questi  sono  tute* 
lati  da  ciò  che,  riguardo  ad  essi,  è  scritto 
nel  Codice  di  commercio.  Ma  dei  diritti 
particolari  che  possono  venire  attribuiti 
nella  sentenza  che  pronunzia  la  separazione 
legale,  può  darsi  che  non  ne  sia  più  pos- 
sìbile Tesercizio  in  causa  degli  effetti  del 
fallimento. 

Allora  mancando,  per  un  fatto  antece- 
dente, la  necessaria  base  airesercizio  di 
quei  diritti,  non  se  ne  può  ottenere  l'applica- 
zione utile.  Che,  se  dei  suoi  beni  patrimo- 
niali la  moglie  vide  una  parte  inghiottita 
dai  creditori  del  marito  nella  procedura  del 
fallimento,  o  per  propria  annuenza  od  in 
base  a  qualche  disposizione  della  legge 
commerciale,  non  potrà,  riguardo  ad  essi, 
esercitare  un'azione  qualsiasi  di  recupero; 
perchè  la  separazione  legale  dei  coniugi 
non  può  avere  riguardo  ai  rapporti  patrimo- 
niali, altro  fondamento   airinfuori  dello 


stato  di  fatto  e  di  diritto  del  tempo  in  cui 
vien  pronunziata. 

Quanto  alle  altre  ipotesi  è  da  proporsi 
per  la  loro  soluzione  un  principio  generale. 
La  separazione  legale  sorte  immediato  ef- 
fetto ;  appena  pronunziata  la  sentenza  che 
la  accoglie  od  omologato  dal  tribunale 
Patto  di  separazione  per  reciproco  consenso 
intervenuto  tra  coniugi,  si  muta  lo  stato 
dei  rapporti  tra  i  coniugi  non  solo  sessual- 
mente, ma  altresì  patrimonialmente.  E  la 
moglie,  appena  dichiarato  il  fallimento  del 
marito,  anche  se  nella  retrotrazione  della 
data  della  cessazione  dei  pagamenti,  si  ec- 
cede la  data  della  sentenza  che  pronunziò 
la  separazione,  può  esercitare  pienamente 
tutti  i  diritti  che  le  competono,  non  solo 
come  moglie,  ma  anche  quelli  chele  fossero 
stati  attribuiti  dalla  sentenza  di  separazione. 

Un'ultima  questione  può  essere  proposta 
relativa  alla  qualità  di  moglie  nella  donna 
che  può  esercitare  il  diritto  di  ritenzione 
degli  articoli  780  e  781  del  Codice  di  com- 
mercio. Si  può  dire  :  la  moglie  cessa  di  es- 
sere effettivamente  tale  quando  fu  pronun- 
ziata la  sua  separazione  dal  marito:  quindi, 
non  potendosi  più  dire  moglie  colei  che, 
per  propria  o  altrui  volontà,  convalidata 
dalla  legge  e  dalla  giustizia,  non  adempie 
verso  l'uomo  quei  doveri  che  danno  vita  al 
matrimonio,  neppure  saranno  da  lei  eserci- 
bili  quei  diritti  che  furono  dalla  legge  con- 
cessi in  vista  del  matrimonio.  Lo  stato  di 
moglie,  si  può  dire,  dev'essere  attuale  di 
fatto,  e  non  semplicemente  una  giuridica 
finzione. 

Il  Codice  di  commercio  considera  lo 
stato  di  fatto  e  per  questo  concede  un  di- 
ritto singolare,  eccezionale,  che  si  perde 
non  appena  la  persona  che  ne  è  rivestita, 
sia  spogliata  di  quella  particolar  qualità  in 
vista  della  quale  la  legge  le  attribuì  un  par- 
ticolare diritto.  Ma  a  questi  ragionamenti 
s'oppone,  solenne  ed  irrefutabile,  lo  spirito 
e  la  lettera  della  legge  civile.  Perchè  la  se- 


• 

(1)  Vedere  su  questa  ipotesi  U  nota  3  al  g  325,  pag.  718  di  questo  Commento. 
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parazione  legale,  se  tronca  tutti  i  rapporti 
coniugali,  acuisce,  quasi  si  direbbe,  i  rap- 
porti patrimoniali;  riguardo  acquali  si  con- 
serva integra  la  qualità  di  moglie  per  la 
donna  e  la  qualità  di  manto  per  Tuomo, 
non  cessando  mai,  dopo  la  celebrazione  del 
matrimonio  fino  alla  morte  dei  contraenti, 
la  qualità  giuridica  che  col  matrimonio  i 
coniugi  assunsero  Tuno  di  fronte  alPaltro. 
È  una  qualità  giuridica  che  rende  la 
donna  moglie  pei  rapporti  patrimoniali:  è 
codesta  qualità  che  invano  i  creditori  del 
fallito  si  proverebbero  ad  impugnare,  nello 
intento  di  escluderne  il  diritto  privilegiato. 
Ma  nel  caso  in  cui,  esistendo  Tistituto  del 
divorzio  (1),  iconiugi  fossero  divorziati,  non 
crediamo  che  la  é!X-moglie  potrebbe  di 
fronte  al  già  marito,  dichiarato  in  istato  di 
fallimento,  vantare,  anche  giuridicamente, 
la  propria  qualità  di  moglie,  per  prevalersi 
del  diritto  singolare  concessole  a  tutela  dei 
suoi  rapporti  patrimoniali  nati  in  causa  del 
matrimonio.  Il  divorzio  tronca  assoluta- 
mente la  vita  matrimoniale;  i  coniugi  diven- 
tano tanto  estranei  Tuno  all'altro,  che  am- 
bidue,  trascorso  per  la  moglie  il  tempo 
necessario  per  evitare  un  abuso  di  paternità, 
possono  passare  a  nuove  nozze.  Quindi  se 
la  moglie  antica  contrae  obbligazioni  col 
già  suo  marito  dopo  la  pronunziazione  del 
divorzio  non  può,  evidentemente,  essere 
altrimenti  considerata  che  come  un  estra- 
neo, un  creditore  parificato  agli  altri  (2). 

Sto.  Diritto  di  ritenzione  della  moglie 
pei  beni  dotali  e  parafernali  immobili: 


(1)  Ciò  è  applicabile  alla  Francia  dove  questo 
istituto  ha  vita. 

(2)  Non  è  certo  a  parlare  dei  diritti  patrimo- 
niali della  moglie  divorziata,  nati  col  matrimonio 
e  non  ancora  dal  marito  definiti  dopo  la  pronun- 
ciazione  del  divorzio;  in  questo  caso  la  ex-moglie 
agisce  in  vista  de*  suoi  diritti  matrimoniali  che 
non  hanno  trovato  soddisfacimento. 

(3)  Art  557  Gode  de  commerce  : 

•  Eu  cas  de  faillite  du  mari,  la  femme  dont  les 
apports  en  ìmmeubles  ne  se  trouveraient  pas  mia 
en  communauté,  reprendra  en  nature  les  dita 


percezione  dei  fruiti  da  tali  beni  derivanti, 

—  Ugnai  diritto  pei  beni  daMa  moglie  ere' 
dilati  od  a  lei  *  pervenuti  in  dipendenza  di 
rapporti  giuridici ,  anteriori  al  matrimonio. 

—  Il  Codice  di  commercio  francese  all'arti- 
colo 557  (3)  dice  che  la  moglie  '  reprendra 
en  nature ,  gli  immobili  dotali  e  gli  altri  a 
lei  pervenuti  per  eredità  o  donazione:  e  lo 
articolo  558,  parlando  degli  altri  immobili 
che  essa  avesse  in  suo  nome  acquistali  con 
danaro  della  propria  dote,  ommette  la  desi- 
gnazione del  modo  e  delle  condizioni  con 
che  ella  riprenderà  tali  beni.  La  frase  '  re» 

prendra  en  nature  les immeubles^.,... , 

non  fu  ripetuta  dal  legislatore  italiano;  e, 
anche  tenuto  conto  della  legge  che  regola 
i  rapporti  patrimoniali  tra  coniugi  nel  di- 
ritto civile  francese,  non  sapremo  qual 
valore  e  qual  significato  attribuirle.  11  legis- 
latore commerciale  italiano  del  Codice  abo- 
lito, in  una  redazione  più  prossima,  crono- 
logicamente, a  quella  del  Codice  francese, 
non  usò  la  designazione,  di  cui  si  tratta,  che 
all'articolo  674,  parlando  di  mobili  :  ciò  che 
ha  ridotto  al  suo  vero  significato  quella 
frase  che,  neirermeneutìca  legale,  non  può 
in  verun  modo  adattarsi  alle  cose  immobili. 
La  dottrina  francese  non  spiega  affatto 
quale  sia  la  significazione  di  questa  frase 
e  il  Boulay  Paty  (4)  solo,  pare  volerla  inter- 
pretare come  una  cattiva  locuzione  usata 
per  dire  che  la  moglie  riprende  i  propri! 
beni  nello  stato  in  cui  si  trovano. 

La  presente  legge  commerciale,  che,  come 
si  è  visto  più  addietro  (§  926),  ha  inteso 
portare  una  modificazione  di  gran  valore 

Ìmmeubles  et  ceux  qui  lui  seront  survenus  par 
Buccession  ou  par  donation  entre  vifs  ou  testa* 
mentaire. 

Art  558.  La  femme  reprendra  parellleinent 
les  Ìmmeubles  acquis  par  elle  et  en  son  dodi  des 
deniers  provenant  des  dites  successions  et  dona* 
tions,  pourvu  que  la  déclaration  d*emploi  soit 
expressément  stipulóe  au  contrai  d*acquisitioD, 
et  que  Torigine  des  deniers  soit  eonstatée  p«r 
inventaire  ou  par  tout  autre  acte  authentiqae  «. 

(4)  Op.  cit.,  voL  IX,  pag.  394,  n.  906b 
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nella  forma  e,  in  parte,  anche  nella  sostanza 
delie  disposizioni  degli  articoli  671,  672 
abolito  Codice,  con  sostituire  il  verbo  rite- 
nere al  verbo  riprendere,  non  è  però  giunta, 
neppure  embrionalmente,  a  dimostrare 
quale  sia  il  modo  con  cui  la  moglie  eser- 
cita codesto  suo  diritto  di  ritenzione.  Il 
Codice  civile  e  le  varie  formule  in  esso 
sancite  particolarmente  riguardo  ai  depo- 
sitari (Codice  civile,  articolo  1868),  ai  pigno- 
ratarii  (Codice  civile,  articolo  1884),  ecc., 
ci  avevano  abituati  ad  un  ben  diverso  uso 
e  significato  del  verbo  ritenere:  uso  e  signi- 
ficato che  non  hanno  alcun  riscontro  in 
quanto  dicono  gli  articoli  780  e  781  dello 
attuale  Codice  di  commercio.  E  il  comune 
uso  della  voce  ritenere  nel  linguaggio  giuri- 
dico si  rifiuta  a  rendere  per  intero  quella 
significazione, che  intenzionalmente,  si  volle 
ad  essa  attribuire  dal  legislatore  commer- 
ciale. Ora  più  che  altro  è  a  intendersi  che 
la  moglie  ha  diritto  ad  agire  contro  tutti  i 
creditori  del  proprio  marito  dichiarato  in 
istato  di  fallimento  e  sul  patrimonio  dello 
stesso,  per  ottenere  il  ricupero  di  quei  beni 
immobili  sì  dotali  che  parafernali  di  cui  si 
parla  negli  articoli  in  esame.  Allora  i  credi- 
lori  che  subentrano  per  la  speciale  natura 
dell'istituto  di  fallimento  al  commerciante 
fallito,  trovansi  di  fronte  come  loro  credi- 
trice la  moglie  del  loro  debitore;  ed  è  in 
confronto  di  costoro  ch'ella  esercita  il  suo 
diritto  dal  legislatore  commerciale  mala- 
mente figurato  come  diritto  di  ritenzione. 
Qui  è  d*uopo  fissare  assai  acutamente  Tat- 
tenzione  per  non  incorrere  in  errori,  od  in 
equivoci.  E  da  ricordare  che  la  moglie,  per 
l'espressa  disposizione  del  legislatore  civile 
(Codice  civile,  articolo  1418),  può,  ed  ella 
soltanto,  agire  giudizialmente  per  ottenere 
la  separazione  della  dote,  quando  sia  in 
pericolo  di  perderla  o  quando  il  disordine 
degli  affari  del  marito  lasci  temere  che  i 

(1)  Converrebbe  meglio  dire  rivendicazione: 
del  qaale  istituto  parleremo  più  avanti,  come 
comporta  la  esegesi  del  Codice  commerciale.     < 


beni  di  lui  non  siano  sufficienti  a  soddisfare 
i  diritti  della  moglie.  Dunque,  codesta  sepa- 
razione, che  può  chiedersi  non  solo  nel 
regime  dotale  ma  anche  in  quello  della  co- 
munione universale  degli  utili  (Codice  ci- 
vile, articolo  1442),  potrà  dalla  moglie  venire 
chiesta  giudizialmente  in  qualsiasi  momento 
purché  concorrano  le  concause  che  il  legis* 
latore  ha  poste  come  elementi  per  convali- 
dare la  domanda:  e  dovrà  sempre  venire 
accordata  anche  alla  moglie  del  commer- 
ciante quando  sieno  osservate  le  norme 
dell'articolo  19  del  Codice  di  commercio. 
Sicché,  pericolando  per  dissesti  finanziari 
la  condizione  patrimoniale  del  marito,  nulla 
vieta  che  la  moglie,  allo  scopo  di  tutelare  i 
suoi  interessi  patrimoniali,  agisca  immedia- 
tamente per  la  separazione  dei  due  patri- 
moni, ed  ottenga  il  reale  soddisfacimento 
di  quanto  le  é  dovuto  '  fino  alla  concor- 
renza dei  beni  del  marito  ,  ;  salvi  sempre 
ai  creditori  i  diritti  loro  assicurati  dagli 
articoli  19  Codice  di  commercio  e  1422  Co- 
dice civile.  Certo  però  che  l'azione  di  sepa- 
ramento non  é  efficace  che  riguardo  ai  beni 
costituiti  in  dote;  e  quindi  rimangono  esclusi 
i  beni  parafernali  e  quelli  d'altra  natura 
pervenuti  alla  moglie  in  un  momento  qual- 
siasi del  matrimonio  e  per  qualsiasi  causa. 
Da  questo  risulta  che  alla  moglie  del  fai* 
lito  sono  accordati  due  modi  di  ricupero 
della  propria  sostanza  che  possono  combi- 
narsi: un'azione  di  separazione  della  dote  ; 
un'azione  di  ritenzione  di  tutti  gli  altri  beni 
immobili  (1).  Però  é  d'uopo  non  confondere: 
perché  può  parere  che,  dato  lo  stato  di  falli- 
mento del  marito,  la  sola  legge  imperante, 
di  cui  può  vantaggiarsi  la  moglie,  sia  la 
legge  commerciale  e,  più  precisamente,  il 
disposto  dei  due  artìcoli  780,  781  del  Còdice 
di  commercio;  e  ciò  perchè  gli  articoli  1418 
e  1442  del  Codice  civile  (2)  non  sembrano 
alludere  al  caso  specifico  del  fallimento, 


(2)  Art.  1418.  **  La  separazione  della  dote  non 
può  domandarsi  se  non  giudizialmente  dalla  mo 
glie  la  quale  sìa  in  pericolo  di  perderla,  o  quando 
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mentre  noi  crediamo  che  la  locuzione  di 
quei  due  articoli  del  Codice  civile  sia  pie- 
namente applicabile  al  caso  di  fallimento. 

Oltreché  il  ricupero  completo  della  pro- 
pria intiera  sostanza  immobiliare  in  odio 
ai  creditori  del  marito,  la  moglie  gode  e 
percepisce  anche  i  frutti  di  cotalì  beni.  La 
dichiarazione  espressa  che  a  questo  pro- 
posito fa  il  legislatore  non  meriterebbe 
alcuna  illustrazione,  se  non  fosse  che  in  tal 
guisa  si  sottrae  la  intiera  sostanza  della 
moglie,  costituita  o  non  in  dote,  purché  im- 
mobiliare, a  quel  diritto  d'usufrutto  che  o 
i  patti  nuziali  o  posteriori  convenzioni  inter- 
venute tra  ì  coniugi  o  permesse  dalla  legge, 
0  il  preciso  dettato  della  legge  stessa  aves- 
sero accordato  al  marito:  sottrazione  questa 
che  aggiungerebbe  un  nuovo  danno  ai  cre- 
ditori. Sul  che  il  Vidari  accoglie  Topinione 
di  un  autore  da  lui  citato  (1),  scrivendo  che 
la  moglie  del  fallito  ritiene  e  conserva  i 
beni  nello  stato  in  cui  si  trovano  non  solo, 
ma  deve  rimborsare  *  il  marito,  e  per  esso 
la  massa,  delle  migliorìe  da  lui  recate  agli 
immobili  della  moglie,  ove  di  ciò  il  curatore 
possa  fornire  la  prova  certa,  ed  ove  gli  im- 
mobili sieno  in  possesso  del  marito  ,  (2). 
Sul  che  rileviamo  tosto  una  contraddizione 
se  pure  non  si  voglia  ritenere  affatto  arbi- 
traria questa  interpretazione  della  legge 
conmierciale. 

Anzi  tutto  si  dovrebbe  distinguere  il 
regime  patrimoniale  sotto  cui  vivevano  i 
coniugi  perché  Topinione  del  Vidari  e  del 

il  disordine  degli  afifari  del  marito  lasci  temere 
che  i  beni  di  lui  non  sieno  sufficienti  per  soddi- 
sfare  i  diritti  deUa  moglie.  —  La  separazione  delia 
dote  può  anche  essere  domandata  dalla  moglie 
che  abbia  ottenuto  sentenza  di  separazione  per- 
sonale contro  il  marito.  —  Ogni  separazione  etra- 
giudiziale  è  nulla  n. 

Art  144€.  *  La  separazione  giudiziale  dei  beni 
non  può  pronunziarsi  che  in  caso  di  cattiva  am- 
ministrazione della  comunione  o  quando  il  disor- 
dine degli  affari  del  marito  metta  in  pericolo  gli 
interessi  della  moglie.  —  A  siffatta  separazione 
Bouo  applicabili  le  disposizioni  degli  articoli  1418, 
1420  e  1421  ^ 


Venditti  avesse  qualche  peso.  Proporre 
come  massima  generale  che  la  moglie  deve 
rimborsare  alla  massa  dei  creditori  Y  im- 
portare delle  migliorìe  dal  marito  apportate 
ai  propri  beni,  gli  é  come  dire  che  la  moglie, 
anche  nel  regime  della  comunione  univer- 
sale degli  utili,  non  solo  divide  col  marito  i 
benefizi  provenienti  dalla  propria  sostanza, 
ma  anche  deve  eventualmente  pagare  quei 
miglioramenti  ad  essa  arrecati  coi  danari 
della  comunione,  miglioramenti  che,  oltre  a 
non  aver  arrecata  spesa  alcuna  a)  marito, 
gli  fruttarono  un  aumento  nella  quota  di 
utili  a  lui  devoluta.  Ciò  che  sarebbe  sempli- 
cemente assurdo.  Vivano  gli  sposi  sotto  il 
regime  dotale.  La  sostanza  della  moglie,  e 
suppongasi  che  vi  sieno  uniti  anche  i  beni 
parafernali,  é  amministrata  dal  marito.  £i 
lucra,  per  il  disimpegno  del  suo  ufficio  ed  a 
termini  di  legge,  quanto  gli  Ai  assegnato  nel 
matrimoniale  contratto. 

Come  amministratore  ed  usufnittoario 
per  la  disposizione  stessa  della  legge,  é  te- 
nuto ad  usare,  nella  gestione  degli  affari 
della  moglie,  quella  avvedutezza  ed  intel- 
ligenza che  la  legge  attribuisce  ad  un  buon 
padre  di  famìglia,  Epperò  effettua,  riguardo 
ai  beni  della  moglie  e  con  danari  da  questi 
provenienti,  tutte  quelle  migliorìe  che  val- 
gano ad  aumentare  od  a  conservare  il  loro 
valore,  né  la  legge  gli  consente  indennità 
per  miglioramenti  che  avesse  fatti,  anche 
se  il  valor  della  cosa  fosse  aumentato 
(Codice  civile,  art.  495)  (3).  Oh!  perchè  mai, 

(1)  VuDiTTi,  /  diriUi  della  moglU  del  faUkò, 
pag.  42-43. 

(2)  Op.  cit.,  voi.  vin,  pag.  B85,  §  4700. 

(8)  n  marito  è  dalla  legge  considerato  eomc 
usufruttuario  dei  beni  della  moglie  (Codice  cinle, 
articoli  408  e  1431),  e  come  tale,  tenuto  a  tatti 
gli  obblighi  deirusufruttuario  (Cod.  civile,  arti- 
coli 496  a  514),  del  quale  gode  altresì  tutti  i  diritti 
(God.  civile,  articoli  479  a  495).  Sicché,  né  il  Ven- 
ditti né  il  Vidari  avrebbero  espressa  una  opinione 
così  veramente  erronea,  se  avessero  considerato 
meno  superficialmente,  da  quali  legami  di  sulxv* 
dinazione  sieno  unite  le  disposizioni  del  CodìM 
di  commercio  a  quelle  del  God.  dvile  (Codict 
commerciale,  art  1,  capoverso). 
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quando  scoppia  la  crisi  commerciale  del 
marito,  la  moglie  dovrà  rimborsare  a  que- 
sti, cioè  ai  di  lui  creditori,  somme  che  non 
furono  mai  sottratte  alla  sostanza  del  ma* 
rito?!  Si  potrebbe  giustificare  la  opinione 
del  Vidari,  se  il  marito  avesse  col  proprio 
migliorata  la  sostanza  della  moglie;  ma 
airinfuori  dì  questo  caso,  che  può  presen- 
tarsi ben  raramente  negli  annali  dei  rapporti 
patrimoniali  tra  coniugi,  non  riteniamo 
valida  la  opinione  delP  insigne  commer- 
cialista. Quanto  alla  forma  con  cui  egli  la 
espresse,  dicemmo  che  da  essa  si  crea  tosto 
una  contraddizione,  anzi  meglio  ancora,  un 
argomento  di  opposizione.  Perchè,  il  sup- 
posto che  il  marito  sia  in  possesso  dei  beni 
immobili  della  moglie,  dato  il  sistema  del 
regime  patrimoniale  consentito  dalle  nostre 
leggi  civili  ai  coniugi,  non  può  concepirsi 
che  qualora  la  sostanza  della  moglie  sia  in 
amministrazione  ed  usufrutto  del  marito, 
per  pattuizione  matrimoniale;  nel  regime, 
quindi,  dotale.  Ma  allora  al  possesso  si 
accompagna  il  godimento  dei  frutti  prodotti 
dalle  cose  possedute,  e,  nel  caso  del  marito, 
l'obbligo  di  quella  intelligente  amministra- 
zione di  cui  si  parlava  più  sopra  :  quindi  si 
toma  all'identica  soluzione  precedente- 
mente apprestata;  che,  cioè,  le  migliorìe 
venendo  fatte  con  danaro  della  moglie,  non 
è  ella  obbligata  a  rifusione  di  sorta  verso  i 
creditori  del  marito.  Non  parliamo  poi  della 
dubbia  equità  che,  dato  il  vero  diritto  dei 
creditori  del  marito  ad  un  simile  rimborso, 
assume  la  clausola  *  ove  gli  immobili  sieno 
in  possesso  del  marito ,.  Così,  se  esistesse 
veramente  un  complesso  di  migliorìe  dal 
marito  apportate  con  danaro  proprio  agli 
immobili  della  moglie,  ed  egli  avesse  per- 
duto il  possesso  di  quegli  immobili,  nessuno 
potrebbe  menar  buona  la  iniquità  del  legis- 
latore che  avesse  spogliato  i  creditori  di 
parte  di  ciò  che  loro  è  dovuto,  pel  solo 
fatto  che  il  loro  debitore  non  possiede  più 
ciò  che  doveva  servire  a  compensarli. 

11  diritto  alla  percezione  dei  frutti  non  è 
limitato  ai  soli  immobili  dotali.  Sono  posti 


nello  stesso  godimento  tanto  i  beni  para- 
fernali  che  le  appartenevano  al  tempo  del 
matrimonio,  quanto  quei  beni  che  le  per- 
vennero durante  il  matrimonio  per  dona* 
zione,  eredità  o  qualsiasi  rapporto  giuri- 
dico anteriore  al  matrimonio.  A  spender 
poche  parole  su  questo  punto,  facciamo 
considerare  al  lettore,  che  in  questa  parte 
seconda  dell'articolo  780  si  distinguono  tre 
epoche  diverse  nelle  quali  possono  essersi 
alla  moglie  acquistati  beni  immobili:  i  beni 
immobili,  parafemali,  assegnatile  al  mo- 
mento del  matrimonio,  cioè,  colla  stipula- 
zione del  contratto  matrimoniale;  ì  beni 
immobili  che  le  pervennero  durante  il  ma- 
trimonio, per  donazione  o  eredità:  i  beni 
immobili  che  le  pervennero  durante  il  matri- 
monio, ma  in  causa  di  rapporti  giuridici  ad 
esso  anteriori.  La  enumerazione  chiusa  dal 
legislatore  nell'articolo  780,  si  presenta  con 
ogni  carattere  della  più  assoluta  tassati  vita. 
Per  questo  sembrano  esclusi  dal  diritto  di 
ritenzione^  sancito  a  favore  della  moglie, 
i  beni  immobili  che  durante  il  matri- 
monio le  pervennero,  ma  in  dipendenza 
di  rapporti  giuridici  posteriori  alla  sua 
celebrazione. 

Né  è  adatto  a  colmare  questa  lacuna 
l'articolo  781;  il  quale,  in  quanto  non 
richiami  l'articolo  precedente,  non  regola 
che  il  caso  in  cui,  avvenuta  un'alienazione 
di  beni  alla  moglie  appartenenti  al  tempo 
del  matrimonio,  debbasi  investire  in  acqui- 
sto d'altri  beni  immobili,  il  danaro  ricavato 
dall'alienazione.  Convien  supporre  che  si 
acquistino  al  marito  i  beni  provenienti  dal 
fattispecie  da  noi  congetturato,  non  ostante 
quello  che  dispongono  gli  articoli  1403  e 
1406  del  Codice  civile?  Non  lo  crediamo: 
perchè,  pur  trattandosi  di  beni  mobili,  oc- 
corrono fatti  specifici,  condizioni  particolari 
dalla  legge  tassativamente  indicate  (Codice 
civile,  articoli  1401,  1411,  1437;  Codice 
commerciale,  articolo  783)  per  attribuirne 
l'acquisto  al  marito.  Sicché  è  d'uopo  con- 
cludere, che  la  lacuna  sopra  lamentata  è 
soltanto  apparente,  dovendosi  avere  come 
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dimostrativa  la  enumerazione  fatta  dalPar- 
ticolo  780  del  Codice  commerciale. 

330.  Alienazione  di  beni  alla  moglie 
appartenenti  al  tempo  del  matrimonio  ed 
acquisto  *  da  essa  ed  in  suo  nome ,  fatto  di 
altri  benif  col  danaro  proveniente  da  quella 
vendita.  —  Considerazione  sul  caso  in  cui 
siansi  venduti  beni  mobili  ed  acquistati 
beni  immobili:  inversione  della  ipotesi,  — 
Permuta.  —  L'art.  781,  che  si  presenta 
come  necessario  complemento  delParL  780, 
è  la  ripetizione  dell'art.  672  del  Codice  di 
commercio  abolito,  alla  guisa  stessa  con 
cui  erasi  riprodotto  codesto  dall'art.  558 
del  Codice  commerciale  francese.  Però,  que- 
st'ultimo non  considera  il  caso  dell'aliena- 
zione di  un  immobile  della  moglie  e  del- 
l'acquisto di  un  altro  immobile  col  danaro 
proveniente  da  quella  vendita.  Una  simile 
om missione,  a  cui  mal  pongono  rimedio  le 
sanzioni  del  Codice  civile  relative  al  con- 
tratto matrimoniale,  merita  tutta  l'atten- 
zione dello  studioso,  tanto  più  che  il  succes- 
sivo art  559  afferma  la  presunzione  legale 
della  proprietà  nel  marito  di  beni  acquistati 
dalla  moglie;  salva  ad  essi  la  prova  in 
contrario. 

E  la  dottrina  francese  non  si  perita  ad 
aggiungere  che  '  les  biens,  dont  parie  l'ar- 
ticle  559,  sont  les  immeubles  et  les  meubles 
acquis  depuis  le  mariage  .  (1).  Con  che, 
se  il  legislatore  ha  inteso  trovare  la  giustifi- 
cazione di  ciò  che  ha  sancito  nella  mas- 
sima altre  volte  usata  nel  diritto  imperiale 
romano  in  analoga  materia  '  vitandi  turpis 
quaestus  gratia  „  non  si  può  dire  che  sia 
altrettanto  riuscito  ad  evitare  gli  abusi  che 
il  marito,  sotto  il  manto  della  legge,  può 
commettere  a  danno  della  moglie.  Invece  il 
legislatore  italiano  intese  provvedere,  con 
l'art.  781,  a  tutti  i  casi  di  un  accrescimento 
patrimoniale  nella  sostanza  della  moglie, 
attenendosi  al  principio  dominante  l'istituto 
del  contratto   matrimoniale,    secondo  il 


Codice  civile.  Questo  dichiara  nulla  Palie- 
nazione  e  l'obbligazione  della  dote,  quan- 
tunque vi  acconsentano  ambidue  i  coniugi, 
se  non  è  stata  permessa  nel  contratto  di 
matrimonio  o  non  si  adempiano  le  condi- 
zioni espressamente  dalla  legge  stabilite 
(Codice  civile,  articolo  1404,  1405,  1407). 
Ora  è  evidente,  che  qualunque  variazione 
nello  stato  di  fatto  dei  beni  dotali  è  com- 
presa nel  disposto  dell'articolo  781,  che  cosi 
acquista  un  carattere  generale  che  non  si 
può  nettamente  dedurre  dalla  lettera  sua. 
Però,  negli  acquisti  di  cui  si  parla  in  co- 
desto articolo  non  pare  compreso  il  caso 
dell'impiego  del  danaro  dotale,  del  danaro 
cioè,  che  fu  costituito  in  dote  alla  moglie; 
e,  come  di  ciò  non  si  parla  in  questo  arti- 
colo 781,  neppur  vi  si  ha  riguardo  speciale 
nell'articolo  784  che  sarebbe,  logicamente, 
quello  nel  quale  si  doveva  parlarne.  Com- 
mentando questo  articolo  svolgeremo  am- 
piamente una  tale  ipotesi. 

Sembra  che  nell'articolo  781  il  legislatore 
commerciale  abbia  rinunciato  alla  quali- 
ficazione di  cui  aveva  usato  neirarticolo 
precedente.  Nel  quale  vedemmo  distinti  i 
beni  dotali  dai  beni  parafemali  e  i  beni  alla 
moglie  appartenenti  al  tempo  in  cui  fu  cele- 
brato il  matrimonio  dai  beni  che  le  per- 
vennero durante  il  matrimonio  per  varie 
cause.  Né  sembra  facile  giustificare  una 
tale  ommissione,  che  vogliamo  credere  in- 
volontaria, in  quanto  che,  neppure  la  allu- 
sione espressa  di  codesto  all'articolo  780, 
vale  a  trarre  nelle  disposizioni  dell'arti- 
colo 781  la  serie  dei  beni  dotali.  Sicché, 
parrebbe  chiara  la  intenzione  del  legisla- 
tore di  attribuire  al  marito  gli  immobili 
dalla  moglie  acquistati  in  proprio  nome 
con  danaro  proveniente  da  beni  dotali.  Ma 
ciò  è  sostenibile?  L'articolo  1403  del  Codice 
civile  dice  che  l'immobile  acquistato  con 
danaro  dotale,  divien  dotale  solo  quando 
nel  contratto  di  matrimonio  si  stipulò  la 
condizione  deirimpiego.  Allora,  m  assenza 


(1)  Renouard,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  287. 
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della  espressa  stipulazione  della  condizione 
d'impiego,  pare  che  il  danaro  debba  essere 
ingoiato  dalla  sostanza  del  marito,  in  caso 
di  fallimento,  per  la  presunzione  legale  che 
il  danaro  appartenga  al  marito.  Se  non  che 
la  moglie  è  indotta  a  provare  la  provenienza 
del  danaro  e  con  questa  il  suo  diritto  sul- 
l'immobile il  quale  diventa,  allora,  im- 
mobile dotale  e  si  giova  delle  disposizioni 
deirarl.  780.  La  moglie,  poi,  deve,  per  la 
espressa  disposizione  delParticolo  in  esame, 
fare  l'acquisto  in  proprio  nome  ;  e,  come 
dice  la  legge,  essa  *  ritiene  gli  immobili  da 
essa  ed  in  suo  nome  acquistati  con  danaro 
proveniente  dall'alienazione  dei  beni  che 
le  appartenevano  al  tempo  del  matri- 
monio «.  11  valore  della  clausola  *  da  essa 
e  in  proprio  nome  ,  verrà  illustrato  nel 
paragrafo  successivo. 

La  disposizione  dell'art.  781  si  rivolge  al 
solo  caso  in  cui  il  danaro,  proveniente  da 
alienazione  di  immobili,  sia  stato  impiegato 
nella  compra  di  altri  immobili:  trascura  il 
caso  in  cui  quel  danaro  sia  stato  conver- 
tito in  acquisto  di  mobili;  e  il  caso  in  cui 
sia  slato  reimpiegato  in  acquisto  di  immo- 
bili il  danaro  proveniente  da  alienazioni 
mobiliari.  Veramente  questa  seconda  ipo- 
tesi è  contemplata  dall'articolo  783  secondo 
comma.  A  norma  di  quanto  ivi  si  stabilisce 
la  moglie  può  esercitare  il  diritto  di  riten- 
zione su  quegli  immobili  che  furono  acqui- 
stati con  danaro  proveniente  dalla  ven- 
dita di  beni  mobili  a  lei  appartenenti  a 
qualsiasi  titolo  e  pervenutile  in  qualsivoglia 
momento,  purché  la  provenienza  del  danaro 
ed  il  nuovo  impiego  di  esso  constino  da  un 
atto  che  abbia  data  certa.  Ben  s'intende 
che,  anche  in  codesta  ipotesi,  rimangono 
inalterate  le  condizioni  stabilite  nel  con- 
tratto nuziale,  od  imposte  dalla  legge  civile 
nel  titolo  del  contratto  matrimoniale. 

Quanto  all'ipotesi  invertita,  che,  cioè,  il 
danaro,  provenga  da  immobili  ed  abbia 
servito  all'acquisto  di  mobili,  trova  la 
propria  naturai  soluzione  nel  disposto  del 
primo  comma  dell'articolo  783.  Non  potrà 


parere,  a  prima  veduta,  che  questo  articolo 
si  adatti  precisamente  a  quanto  andiamo 
dicendo:  che  esso  allude  all'art.  780,  nel 
quale  sono  contemplati  immobili  acqui* 
stati  dalla  mogliemanon  per  compra,  men- 
tre la  ipotesi  nostra  trova  nel  contratto  di 
compra-vendita  la  sua  consistenza.  Tutta- 
via, il  legame  che  avvince  la  disposizione 
dell'art.  783  alle  disposizioni  dell'art.  781, 
a  cui  rivolgonsi  le  nostre  considerazioni,  si 
mostra  palese  non  appena  si  rivolga  l'atten- 
zione all'inevitabile  coordinarsi  dei  due 
articoli  780  e  781.  L'articolo  780  figura 
come  il  capo  saldo  su  cui  il  legislatore 
venne  edificando  via  via  tutto  il  sistema  di 
sanzioni,  dirette  a  tutelare  ì  diritti  della 
moglie  del  fallito.  Allora,  il  riferimento 
dell'articolo  783  ai  beni,  indicati  dalParti- 
colo  780,  non  può  non  rivolgersi  diretta- 
mente anche  all'articolo  781.  Di  qui  è  ine- 
vitabile la  conclusione,  che  i  beni  mobili 
dalla  moglie  acquistati  in  nome  proprio 
con  danaro  proveniente  dalla  alienazione 
di  beni  immobili  (articolo  781),  sia  dotali 
che  parafernali,  che  avuti  per  eredità  o 
donazione  e  pervenuti  a  lei  in  dipendenza 
di  rapporti  giuridici  anteriori  al  matrimonio 
(art.  780),  ritornano  ad  essa  in  natura, 
quando  sia  provata  la  provenienza  del 
danaro  o  la  identità  dei  beni  con  inven- 
tario od  altro  atto,  che  abbia  data  certa 
(articoli  781  e  783).  Né  a  questa  soluzione  si 
può  opporre  il  disposto,  assoluto  apparen- 
temente, dell'articolo  782.  Quest'articolo, 
per  la  posizione  che  gli  fu  assegnata  sta 
come  un  diaframma  tra  le  disposizioni  rela- 
tive ai  beni  immobili  (articoli  780  e  781)  e 
quelle  relative  ai  beni  mobili  (articolo  783). 
Tuttavia  è  a  ritenersi  non  attendibile  l'ef- 
fetto che  da  una  tal  posizione  l'art.  782 
irradierebbe  sui  beni  immobili  della  moglie 
non  contemplati  negli  articoli  780  e  781; 
del  che  vedremo  tosto  le  ragioni  illustran- 
done la  illogica  compagine.  Ora  unicamente 
avvertiamo  che  questo  articolo  782  si  tro- 
verebbe in  minor  disagio  se  il  legislatore 
gli  avesse  assegnata  la  cifra  dell'art.  783, 


736 


LIBRO  m.  TITOLO  HI. 


[Art.  780-781] 


mettendo   quesf  ultimo   immediatamente 
successivo  all'artìcolo  781. 

Prima  di  passare  air  illustrazione  delle 
condizioni  richieste  dal  legislatore  per  la 
applicazione,  in  favor  della  moglie,  del  di- 
ritto di  ritenzione  ordinato  dalPartic.  781, 
accenniamo  una  questione  sollevata  nella 
dottrina  francese  (1)  e  che  fu  risolta  favo- 
revolmente alla  moglie  del  fallito.  Si  tratta, 
cioè,  d'argomentare  dalla  lettera  e  dallo 
spirito  della  legge,  se  la  permuta  dei  beni 
immobili, operatasi  a  vantaggio  della  moglie 
su  beni  di  lei,  rivestiti  delle  qualità  richieste 
dagli  articoli  780,  781  Codice  commerciale 
italiano  (557-558  Code  de  commerce),  in- 
fluisca nel  senso  di  far  perdere  alla  moglie 
il  diritto  di  ritenzione  sui  beni  avuti  in 
cambio  dei  propri.  11  quesito  si  presenta  di 
facile  soluzione  pel  diritto  italiano:  dessa 
si  può  trovare  seguendo  la  guida  data 
dall'articolo  1404  del  Codice  civile,  che 
appunto  si  riferisce  alla  permuta  di  immo- 
bili dotali.  Sicché,  è  fuor  di  dubbio  che  Io 
stesso  diritto  di  ritenzione  e  di  rivendica- 
zione che  alla  moglie  appartiene  per  l'im- 
mobile acquistato  con  danaro  proveniente 
dall'alienazione  di  un  altro  immobile  dotale 
0  parafernale  od  altrimenti  in  di  lei  pro- 
prietà, le  appartiene,  altresì,  per  quei  beni 
che  le  pervennero  in  causa  d'una  permuta 
e  che  acquistarono  lo  stesso  carattere  dei 
beni  che  furono  dati  in  cambio.  Così  dicasi 
del  danaro  che,  per  avventura,  la  moglie 
avesse  ricevuto  a  complemento  dell'immo- 
bile datole  in  cambio:  questo  danaro,  però, 
tanto  se  fu  reimpiegato  nell'acquisto  d'im- 
mobili 0  di  mobili  quanto  se  rimase  inim- 
picgato,  dovrà  sempre  essere  dalla  moglie 
rivendicato  cosi  come  è  indicato  negli  arti- 
coli 781  e  783  del  Codice  commerciale. 

331*  Condizioni  opposte  daWartic.  781 
del  Codice  di  commercio  agli  abusi  presu- 
mibili nella  alienazione  ed  acquisto  di  im^ 
mobili  da  parte  della  moglie,  —  Acquisto 

(1)  BeiNouard,  op.  cii,  voi.  II,  pag.  2S4. 


fatto  dalla  moglie  e  in  tumeproprio,  — 
Interpretazione  della  daueola  *  da  essa  ed 
in  suo  nome  acquistati  ,.  —  Espressa  di* 
chiarazione  deW  impiego  del  danaro.  — 
Accertamento  della  provenienza  del  danaro 
mediante  inventario.  —  La  data  certa  degli 
atti,  —  Binvio  àtTarticolo  784  Codice  di 
commercio.  —  Appena  si  legga  il  testo  del- 
Tarticolo  che  si  esamina,  la  nostra  atten- 
zione si  ferma  sugli  estremi  che  il  legisla- 
tore richiede  per  la  applicazione  di  quanto 
sancisce  in  quell'articolo.  Qui  più  che 
altrove  si  scorge,  come  elegantemente 
avverte  il  Vidari,  essere  la  legge  del  falli- 
mento una  legge  di  sospetto.  Perchè  tutto 
ciò  che  il  legislatore  sancisce  in  questi  arti- 
coli, risguardanti  i  diritti  della  moglie  del 
fallito,  se  si  eccettui  Tarticolo  780,  è  subor- 
dinato all'intento  d'evitare  le  frodi  del  ma- 
rito dirette  a  sottrarre  parte  della  sua 
sostanza  ai  diritti  del  creditore  passandola 
in  proprietà  fittizia  alla  propria  moglie.  £ 
la  Commissione  del  1869  espresse  ape^ 
tamente  codesto  concetto,  scrivendo  che 
*  il  concetto  generale  a  cui  s'inspira  la 
leggenel  regolare  tali  diritti  palesa  una 
sospettosa  diffidenza,  che  è  ben  giustificata 
dagli  abusi,  che  fino  dalla  più  remota 
antichità  sogliono  commettersi  in  questa 
materia  a  danno  dei  creditori ,  (2).  Né 
la  legge  italiana  è  l'unica  che  prescriva 
cautele,  tenendo  per  regola  che  i  beni 
acquistati  durante  il  matrimonio,  sieno 
acquistati  con  danaro  del  marito  e,  perciò, 
devoluti  al  pagamento  dei  creditorL  D 
legislatore  francese  è  più  esplicito  dell'ita- 
liano nel  pronunziare  la  presunzione  di 
proprietà  dei  beni  a  favor  del  marito;  e 
l'art.  559  del  Codice  conunerciale  francese 
ammette  la  moglie  soltanto  a  proTare  il 
contrario  di  ciò  che  il  legislatore  impone 
come  *  présomption  legale  ,. 

Anche  più  severa  si  mostra  la  legge  au- 
striaca, pel  cui  §  49  la  data  del  documento 
in  cui  sia  provata  la  provenienza  e  l'impiego 


(2)  Tornata  16  mano  1879  -  Verbale  838i 
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del  danaro  della  moglie,  è  dichiarata  insuf- 
ficiente a  sottrarre,  per  se  sola,  i  beni  così 
acquistati  dalla  moglie  al  diritto  dei  ere* 
dìtori.  Più  liberale  è  Pordinanza germanica; 
secondo  la  quale  alla  moglie  è  concesso  di 
rivendicare  gli  oggetti  da  essa  acquistati 
durante  il  matrimonio,  producendole  prove 
degli  acquisti  da  lei  fatti.  E  le  altre  legisla- 
zioni commerciali  d'Europa  seguono  più  o 
meno  rigorosamente  un  identico  sistema. 

Dunque,  tornando  all'articolo  781,  la  mo- 
glie potrà  rivendicare  quegli  immobili  che 
abbia  acquistati  durante  il  matrimonio  con 
danaro  proprio,  solamente  quando  concor- 
rano le  seguenti  condizioni:  che  l'acquisto 
sia  fatto  da  essa  e  in  suo  nome:  che  nel 
contratto  d'acquisto  sia  espressamente  fatta 
la  dichiarazione  dell'impiego  del  danaro  ; 
che  la  provenienza  del  danaro  sia  accer- 
tata da  inventario  o  da  altro  atto  che  abbia 
data  certa.  La  simultaneità  e  la  concomi- 
tanza di  queste  condizioni  è  richiesta  in 
modo  assoluto.  L'assenza  di  una  di  esse 
non  può  essere  sanata  dalla  sovrabbon- 
danza delle  prove  d'un'altra  né  dall'inten- 
sità specifica  delle  prove  addotte.  L'insuffi- 
cienza delle  prove  arrecate  per  sostenere 
uno  di  codesti  estremi  richiesti  dal  legis- 
latore invalida  gli  altri.  Dìppiù,  è  anche  a 
rilevarsi  come  il  legislatore  abbia  recisa* 
mente  determinata  la  origine  dei  beni  dalla 
cui  alienazione  proviene  il  danaro  impie- 
gato nel  nuovo  acquisto.  Ciò  ha  un  pa- 
lese legame  con  quanto  è  stabilito  dal 
Codice  civile  all'articolo  1054,  che  vieta  le 
donazioni  tra  coniugi  ;  perchè  si  scorge  che 
la  moglie  non  può  acquistare  beni  con  da- 
naro proveniente  da  beni  immobili  donatile 
dal  marito;  essendo  qui  applicabile  l'afo- 
risma: '  quod  abinitio  nullum  est,  traelu 
temporis  convalescere  nonpotest ,  o  meglio 
*  quod  ah  initio  nullum  est,  nuUum  potest 
producere  effectum^.  Però  non  seguono  la 
stessa  regola  i  beni  che  il  marito  abbia  do- 

(1)  Op.  ciL,  voi  vili,  pag.  586,  §  4702,  ii,  !•. 

(2)  Op.  cìt.,  I  2792  citato  dal  Calamandrei; 


nato  alla  moglie  a  causa  delle  nozze  future; 
questi  appartengono  alla  moglie  e  fanno 
parte  di  quei  beni  che  le  appartenevano 
al  tempo  del  matrimonio. 

Venendo  all'esame  particolare  di  ognuna 
delle  suesposte  condizioni,  è  da  osservarsi 
che  la  clausola  usata  dal  legislatore,  ri- 
guardo ai  beni  acquistati  dalla  moglie,  *  da 
essa  ed  in  suo  nome  acquistati  .,  va  inter- 
pretata restrittivamente.  Sicché,  quantun- 
que la  moglie  possa  acquistare  beni  per 
mezzo  di  mandatario,  se  tali  bem',  nel  docu- 
mento che  si  redige  per  comprovare  il  pas- 
saggio di  proprietà,  non  sono  intestati  a  lei, 
basta  ciò  perchè  ella  perda  il  diritto  di  ri- 
vendicarli di  fronte  ai  creditori  del  marito, 
dichiarato  in  istato  di  fallimento.  Su  questo 
scrive  egregiamente  l'insigne  Vidari:  *  Se 
l'acquisto  fosse  fatto  dal  marito  non  quale 
mandatario  della  moglie,  ma  in  nome  pro- 
prio, quantunque  per  conto  di  lei,  la  moglie 
non  potrebbe  respingere  le  azioni  dei  cre- 
ditori di  lui,  sebbene  il  marito  avesse  di- 
chiarato di  acquistare  coi  danari  della 
moglie  ,  (1).  La  dottrina  francese  e  l'ita- 
liana sono  d'accordo  nel  riconoscere  la  in- 
dispensabilità della  condizione  che  esami- 
niamo. Però  l'Alauzet  (2)  cita  una  sentenza 
del  tribunale  di  S.  Marcellino  che  ritenne 
applicabile  il  disposto  dell'articolo  558  del 
Codice  di  commercio  francese,  pari  al  no- 
stro articolo  781,  al  caso  in  cui  il  marito 
avesse  acquistato  beni  in  nome  proprio 
ma  con  danaro  della  moglie.  Certo,  come 
ben  avverte  il  Calamandrei  (3),  una  simile 
interpretazione  è  tutt'affatto,  non  solo  contra 
legentf  ma  anche  contro  il  concetto  a  cui  si 
informa  l'articolo  558;  e,  data  nella  giuris- 
prudenza una  corrente  favorevole  ad  una 
simile  interpretazione,  cesserebbe  la  esi- 
stenza e  la  applicabilità  dell'articolo  558 
per  far  luogo  alla  costante  applicazione 
esclusiva  dell'articolo  559,  pari  all'art.  782 
del  nostro  Codice  di  commercio.  La  condi- 


Bédirridi,  op.  cìt,  voi.  yin,  pag.  95,  §  1004  bi9, 
(3)  Op.  cit,  voL  I,  pag.  378,  n.  436. 


48.  —  MasÌ'Dari,  Cod,  di  eomm,  »  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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[Art.  780-781] 


zione  che  Tacquisto  sia  fatto  dalla  moglie 
ed  in  proprio  nome,  per  quanto  dipenda, 
secondo  il  disposto  deirarlicolo  781 ,  da  beni 
immobili  a  lei  propri  ed  a  lei  pervenuti 
in  uno  dei  modi  dall'articolo  780  additati, 

« 

non  è  subordinata  alla  condizione  che  Tim- 
mobile  dalla  i^oglie  acquistato  sia  stato  per 
intero  pagato  al  venditore. 

11  contratto  di  compra-vendita  che  garan- 
tisce il  passaggio  della  proprietà,  è  legal- 
mente perfetto  dal  momento  in  cui  le  parti 
stipulanti  hanno  accettate  reciprocamente 
le  condizioni  contrattuali  (1).  Però,  se  il 
prezzo  deirimmobile  nuovamente  acqui- 
stato, fu  stabilito  nel  contratto,  ma  venne 
solo  in  parte  dalla  moglie  sborsato,  i  credi- 
tori non  per  questo  possono  vantare  ragioni 
su  quel  dippiù  del  valore  deirimmobile  che 
non  corrisponde  al  prezzo  diggià  versato. 
Anzi  crediamo  che,  se  la  moglie  vendette 
rimmobile  proprio  e  quindi  ne  acquistò  un 
altro  del  quale,  per  le  condizioni  del  con- 
tralto, non  versò  che  una  parte  di  prezzo, 
ritenendo,  ad  esempio:  per  garantia  della 
evizione,  il  residuo  danaro  proveniente  dalla 
vendita  del  primo  immobile,  e  nel  contratto 
sia  menzionato  Finterò  prezzo  convenuto, 
codesto  danaro  sfugga  senz'altro  alle  pre- 
tese dei  creditori,  giovandosi  di  quanto  dis- 
pone l'articolo  781. 

Perchè,  la  provenienza  dotale  e  parafer- 
naie  del  danaro  potendo  sempre  essere 
provata  con  l'atto  di  vendita  dell'immobile 
da  cui  proviene,  ciò  basta  agli  effetti  del- 
l'articolo 781,  anche  se  non  vi  fu  reimpiego 
0  se  il  reini piego  fu  parziale  (2). 

La  dichiarazione  espressa  dell'impiego 
del  danaro,  che  è  dal  legislatore  richiesta 
come  seconda  condizione  all'applicabilità 
dell'articolo  781,  ha  tutta  l'apparenza  di 
una  condizione  superflua;  più  che  altro  atta 
ad  inceppare  l'esercizio  del  diritto  di  riten- 
zione della  moglie  e  non  ad  evitare  la  per- 
petrazione di  frodi  a  danno  dei  creditori. 

(1)  Cfr.  Dalloz,  Répévloin,  ve  FaillUe,  §  1087. 
(^)  Cfr.  Alauzet,  op.  cit,  voi.  iv,  §  1871, 


Perchè,  quando  il  legislatore  richiede  che 
si  faccia  la  espressa  dichiarazione  dell'im- 
piego del  danaro  e  poi  che  di  questo  sia 
pur  dichiarata  e  provata  la  provenienza, 
con  la  seconda  condizione  spoglia  di  ogni 
valore  la  prima.  Ognuno  che  abbia  pratica 
del  formulario  usato  dal  notare  nella  reda- 
zione degli  atti  relativi  al  passaggio  di  pro- 
prietà per  compra-vendita^  sa  che  nel  par- 
lare delle  condizioni  dell'acquisto  si  dice 
che  il  venditore  cede  al  compratore  tutti 
i  suoi  diritti  ed  obblighi  sulP  immobile, 
oggetto  del  contratto,  pel  prezzo  pattuito: 
e  il  prezzo  è  pagato,  si  dice,  dal  compra- 
tore con  danari  suoi  e  di  sua  proprietà. 
Ora,  data  codesta  formola,  alla  quale  può 
essere  aggiunta  la  dichiarazione  della  pro- 
venienza di  quel  danaro  che  è  dichiarato 
proprio  e  di  proprietà  del  compratore,  a 
cosa  approda?  Qua!  garanzia  aggiunge 
la  dichiarazione  dell'impiego  del  danaro  di 
cui  fu  dichiarata  la  provenienza?  Non 
sarebbe,  forse,  una  inutile  ripetizione  il  dire, 
dopo  che  fu  dichiarato  che  il  danaro,  con 
cui  si  paga  Timmobile,  proviene  dalla  ven- 
dita di  un  immobile  precedentemente  dalla 
moglie  alienato,  che  quel  danaro  che  ha 
quella  origine  si  impiega  in  tale  acquisto? 
A  noi  pare  che  si.  E  da  ciò  veniamo  alla 
conclusione  che  l'espressa  dichiarazione 
dal  legislatore  pretesa  riguardo  all'im- 
piego del  danaro,  si  ha,  quando,  parlando 
ì  del  prezzo  che  è  convenuto  per  Tacquisto 
I  dell'immobile,  si  menzioni  la  proprietà  e  la 
'  provenienza  del  danaro  che  si  adopera  nel 
pagarlo. 

Il  legislatore  dice  che  la  provenienza  del 
danaro  dev'essere  accertata  da  atto  pub- 
blico con  data  certa  o  da  inventario.  Siamo, 
cosi,  alla  terza  condizione  di  sopra  accen- 
nata. L'inventario,  di  cui  ivi  parla  il  legisla- 
tore, è  certamente  quello  che  si  fa  in  occa- 
sione del  matrimonio  (3).  Da  qui  si  deduce 
un'altra  ambiguità  della  legge.  Perchè,  la 


(3)  Cfr.  ViDARi,  op.  city  vol«  via,  pag.  537, 
[  §  4701,  II,  1\ 
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provenienza  del  danaro  provata  da  un 
simile  inventario,  non  può  riferirsi  che  a 
danaro  menzionato  specificatamente  in 
esso  ;  ed  allora  non  sembra  veramente  accen* 
nata  a  proposito,  nell'articolo  781,  questa 
condizione,  che,  per  la  materia  a  cui  può 
rivolgersi,  trova  la  sua  più  logica  posizione 
neirartìcolo  783  o,  quanto  meno,  nell'arti- 
colo 782. 

Il  legislatore,  evidentemente,  ha  dimen- 
ticato che  rimmobile,  a  qualsiasi  tìtolo 
appartenente  alla  moglie  e  da  questa  alie- 
nato, non  può  far  luogo  alla  dichiarazione 
d'esistenza  di  danaro  corrispondente  al 
prezzo  ad  esso  attribuito  per  stima  (Codice 
civile,  articolo  1402),  quando  esso  non  sia 
stato  alienato;  anche  perchè  qualunque 
dichiarazione  di  valore,  attribuito  mediante 
stima,  all'immobile  dotale  nel  contratto 
matrimoniale,  non  è  detto  che  debba  corri- 
spondere precisamente  al  prezzo  che  da 
quell'immobile  si  può  ricavare  alienandolo. 
Dunque,  per  noi,  anche  la  provenienza  del 
danaro,  accertata  mediante  inventario,  non 
può  considerarsi  come  logicamente  pro- 
posta dal  legislatore  nell'articolo  781. 

Nella  alternativa,  risguardante  le  prove 
concesse  per  la  provenienza  del  danaro, 
data  dal  legislatore  mediante  l'espressione 
'  od  altro  atto  che  abbia  data  certa  ,  si 
compendia  tutto  ciò  che  la  legge  commer- 
ciale ammette  in  fatto  di  prove,  quanto  al- 
l'applicazione dell'articolo  781.  Qui,  come 
sempre  in  codesta  III  sezione,  è  tassativo 
quanto  dispone  il  legislatore.  Però  restano 
escluse  tutte  quelle  altre  forme  di  prove 
che  sono  ammesse  dal  diritto  comune  (1).  II 
perchè  di  qliesto  rigore  usato  dal  legisla- 
tore commerciale  non  è  facile  a  compren- 
dere ed  a  giustificare.  Se,  come  principio, 
la  moglie  può  provare  la  proprietà  in  suo 
favore  degli  immobili  di  cui  si  tratta  all'arti- 


colo 781,  perchè  si  deve  limitare  il  principio 
a  due  soli  mezzi  di  prova  ? 

0  si  suppone  che,  anche  nelle  condi- 
zioni richieste  dall'articolo  781,  si  celi 
l'insufficienza  a  sventare  le  frodi  dei 
coniugi  a  danno  dei  creditori;  e  allora 
tale  insufficienza  non  può  essere  tolta  di 
mezzo  neppure  dall'efficacia  dei  mezzi 
probatori  concessi  con  l'articolo  in  esame. 
0  si  crede  che  le  prove  bastino  a  garan- 
tire la  genuinità  degli  atti  di  compra- 
vendita, di  cui  parla  l'articolo  781;  e 
non  v'è  alcuna  ragione  di  non  ammettere 
la  moglie  a  provare  i  suoi  diritti  con  qua- 
lunque altro  mezzo,  ed  anche,  quindi, 
secondo  i  casi,  colle  presunzioni,  colle  prove 
testimoniali,  con  la  confessione  delle  parti 
e  con  le  due  specie  di  giuramento.  Questo 
rigore  eccessivo  usato  dal  legislatore  men- 
tre è  insufficiente  ad  allontanare  in  linea 
assoluta  le  frodi,  è  poi  iniquo  e  dannoso, 
perchè  può  spogliare  la  moglie  del  fallito 
dei  suoi  beni  non  appena  le  si  franga  tra 
mano  uno  dei  due  mezzi  che  le  si  concedono 
a  tutelare  i  suoi  diritti  di  proprietà  (2). 

Quanto  alla  qualità  della  data  dell'atto 
che  si  ammette  a  provare  la  provenienza 
del  danaro  rinviamo  il  lettore  alla  prossima 
trattazione  dell'articolo  784;  ove  il  legisla- 
tore parla  più  a  lungo  di  una  tale  condi- 
zione. 

Avvertiamo,  da  ultimo,  che  la  prova  della 
provenienza  del  danaro  apprestata  mediante 
atto  di  data  certa,  si  riferisce  e  al  danaro 
dotale,  pel  quale  l'atto  autentico  è  il  con- 
tratto di  matrimonio;  e  al  danaro  prove- 
niente da  alienazioni  di  beni  della  moglie, 
pel  quale  l'atto  sarà,  oltrecchè  quello  che 
prova  la  antecedente  proprietà  della  moglie, 
quello  che  prova  l'avvenuta  alienazione, 
debitamente  stipulata  (3). 


(1)  Galamaudrii,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  879,  n.  487. 

(2)  La  dottrina  francese  si  mostra  più  larga  in 
fatto  d'ammession  di  prove  della  dottrina  italiana. 


(8)  Gfr.  Dalloz,  Bépert.,  voce  FailUtt,  §  1087; 
ÀLAUZBT,  op.  cit,  voi.  lY,  pag.  284,  §  187L 
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Art.  7S9. 

In  lutti  gli  altri  casi,  e  quand'anche  tra  i  coniugi  fosse  stata  conve- 
nula la  comunione  degli  utili,  si  presume  che  i  beni  acquistati  dalla 
moglie  del  fallito  appartengano  al  marito  e  che  siano  siali  pagati  con 
danaro  di  lui;  perciò  quei  beni  devono  essere  riuniti  alla  massa  dei 
fallimento,  ma  la  moglie  è  ammessa  a  provare  il  contrario. 


sgommarlo. 

332.  Le  ipotesi  degli  articoli  780  «  781  diventano  casi  eccezionali,  —  La  disposizione 

ddVart,  782.  —  La  comunione  universale  degli  utili.  —  Presunzione  dell'art,  782. 

333.  Effetto  di  questa  presunzione,  —  Riunione  dei  beni  alla  massa  del  fallimento,  secondo 

l'art.  782.  —  La  moglie  prova  contro  la  presunzione.  —  Effetti  di  questa  prova. 


83?.  Le  ipotesi  degli  articoli  780  e  781 
diventano  casi  eccezionali,  —  La  disposi- 
zione délVarticólo  782.  —  La  comunione 
universale  degli  utili.  —  Presunzione  del- 
Varticdo  782.  —  11  principio  deirart.  1054 
del  patrio  Codice  civile  trova  la  sua  con- 
ferma nel  disposto  delFarticolo  782  del  Co- 
dice di  commercio,  per  ciò  che  riguarda  i 
beni  immobili.  La  nullità  delle  donazioni 
tra  coniugi,  e  il  supposto  che  il  marito 
possa  passare  i  suoi  beni  in  testa  allamoglie, 
come  hanno  dato  vita  alle  disposizioni  tas- 
sative dei  due  articoli  testé  esaminati,  così 
diventano  la  causa  efficiente  dell'art.  782. 
Risulta,  quindi,  dal  raffronto  di  codeste  for- 
mule di  legge,  cheTarticolo  che  ora  si  esa- 
mina, attribuisce  il  carattere  di  eccezione  a 
ciò  che  è  regolato  dai  due  articoli  780  e  781. 
Ma  Tarticolo  782  non  si  ferma  soltanto  ad 
attribuire  codesto  carattere  eccezionale  alle 
disposizioni  degli  articoli  precedenti  :  che, 
anzi,  da  questi  si  diparte  per  regolare  anche 
una  materia  che  in  essi  neppur  è  accen- 
nata, e  che  dà  maggior  enei^ia  alla  pre- 
sunzione chiaramente  ivi  espressa  dal  legis- 
latore. Se  riguardo  ai  beni,  dei  quali  era 
facilmente  riconoscibile  la  origine  partico- 
lare, il  legislatore  non  seppe  rifuggire  dal 


proporre  una  presunzione  opposta  al  diritto 
di  proprietà  della  moglie  su  quelli,  tanto 
più  doveva  estrinsecarsi  energica  questa 
tendenza  sospettosa,  quando  si  fosse  tra  i 
coniugi  stabilito  un  fatto  che  potesse  faur 
luogo  alla  confusione  del  patrimonio  del 
marito  coi  beni  della  moglie.  Il  principio 
del  Digesto^  che  *  cum  in  controversiam 
venitf  unde  ad  mulierem  quid  pervenerit 
ep  verius  et  honestius  est,  quod  non  demm- 
stratur  unde  habeat,  existimari  a  viro  ad 
eam  pervenisse  ^  (1),  trovò  una  perfetta  ap- 
plicazione neirarticolo  782,  specialmente 
riguardo  al  caso  in  cui  i  rapporti  patrimo- 
niali tra  coniugi  fossero  retti  dal  sistema 
della  comunione  degli  utili.  Qui  non  cade 
di  parlare  dell'organizzazione  che  il  l^isla- 
tore  italiano  ha  sancita,  nel  Codice  civile, 
per  la  comunione  universale  degli  utili,  la 
unica  comunione  dei  beni  che  si  consenta 
ai  coniugi.  È  piuttosto  necessario  osservare 
come  la  interpretazione  che  il  legislatore 
commerciale  dà  alla  pattuita  comunione 
degli  utili,  si  risolva  ingiustamente  in  danno 
della  moglie,  e  sia  contraria  in  parte  a 
quello  che  fu  stabilito  dal  legislatore  civilr. 
La  presunzione  stabilita  nelParticolo  7^^ 
che,  anche  in  caso  di  comunione  universale 


(1)  Leg^e  51,  fT.  De  donationihus  inler  virum  et  uxorem. 


[Art.  782] 
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degli  utili,  ibeni  acquistati  dalla  moglie  del 
fallito  appartengano  al  maritOi  e  siano  stati 
pagati  con  danari  di  costui,  non  può  accor- 
darsi con  l'articolo  1436  del  Codice  civile, 
che  stabilisce  produrre  tale  comunione  lo 
effetto  ' di  rendere  comuni  e  divisi- 
bili gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  unitamente 
o  separatamente  durante  la  comunione, 
siano  essi  derivati  dalPindustria  comune  o 
da  risparmi  fatti  sui  frutti  o  sulle  entrate 
dei  coniugi,  detratti,  però,  sempre,  i  debiti 
della  stessa  comunione ,.  Poi  ancora,  la 
partecipazione  agli  utili  della  comunione, 
avviene  sempre  in  parti  uguali  tra  i  comu- 
nisti salvo  patti  diversi  (Codice  civile,  arti- 
colo 1440).  Quindi,  mal  si  comprende  su 
quali  basi  si  fondi  la  presunzione  del  legis- 
latore, tanto  più  che  molto  probabilmente 
la  crisi  commerciale  del  marito  darà  occa- 
sione alla  moglie  d*agire  in  separazione  dei 
beni  (Codice  civile,  articolo  1418)  e,  quindi, 
alla  cessazione  della  comunione  (Codice 
civile,  articolo  1441).  Ora,  data  la  separa- 
zione dei  beni  e  la  conseguente  rottura  della 
comunione  degli  utili,  non  si  vede  come 
potrebbe  verificarsi  la  riunione  dei  beni 
acquistati,  durante  la  comunione,  della  mo- 
glie, quando,  ad  essi  rimanendo  soltanto  il 
carattere  di  beni  parafernali  o  dotali  od 
acquistati  dalla  moglie  in  uno  dei  modi  con- 
templati dagli  articoli  780  e  781,  la  moglie 
stessa  potrà  esercitare  quel  diritto  di  riten- 
zione dichiarato  appunto  da  quegli  articoli. 
1)  disposto  delParticolo  7S%  riguardo  alla 
comunione  universale  degli  utili,  non  regge 
che  nella  ipotesi  della  non  avvenuta  rottura 
delia  comunione;  ed  è  in  simile  ipotesi  che 
troviamo  la  presunzione  di  proprietà  nel 
marito  ingiuriosa  al  diritto  della  moglie. 
Che  i  beni  entrati  nella  comunione  dopo  la 
costituzione  di  essa  in  uno  dei  modi  dalla 
legge  civile  consentiti,  anche  se  acquistati 
unicamente  dalla  moglie  vengano  per  la 


(1)  Sugli  elementi  necessari  alla  applicazione 
utile  della  presunzione  di  frode,  per  quanto 
non  bene  sviluppato  Targomento  dal  punto  di 


metà  attribuiti  al  marito,  nessuno  potrebbe 
negarlo;  questo  è  uno  degli  efifetti  della 
comunione  dei  beni  e  il  diritto  commer- 
ciale si  rafforzerebbe  su  ciò  con  le  precise 
disposizioni  del  diritto  civile.  MaTassorbi- 
mento  totale  dei  beni  a  vantaggio  del  ma- 
rito e  dei  costui  creditori,  non  può  trovar 
bastevole  giustificazione  in  quella  necessità 
di  rigore  verso  la  moglie  per  tutelare  i  di- 
ritti dei  creditori,  necessità  gabellata  dai 
dottrinari  francesi  e  italiani  ed  illustrata 
dalla  giurisprudenza,  come  inevitabile  ed  a 
mala  pena  sufficiente  per  evitare  i  frodo- 
lenti  accordi  dei  coniugi,  intesi  a  frustrare  i 
diritti  dei  creditori  (1).  Ad  ogni  modo,  la 
legge  ha  sancito  questa  presunzione,  e  di 
essa  convien  tener  conto,  perchè  esclude 
direttamente  la  moglie  dai  beni  sia  della 
comunione,  che  pervenutile  diversamente 
da  quanto  è  indicato  negli  articoli  780  e  781, 
se  non  possa  fornire  le  prove  della  proprietà 
sua  su  tali  beni. 

Codesta  presunzione,  secondo  la  giuris- 
prudenza (2)  è  juris  tantum;  ammette, 
quindi,  secondo  il  diritto  italiano,  prove  in 
contrario,  le  quali  non  si  concedono  contro 
la  presunzione  legale:  sicché  in  ciò  il  legis- 
latore commerciale  italiano  si  è  mostrato 
meno  rigoroso  del  legislatore  francese  che, 
alParticolo  559  del  Codice  di  commercio, 
chiama  legale  simile  presunzione  e,  conse- 
guentemente, non  accetta  prova  contraria. 

383.  Effetto  di  questa  presunzione  e 
riunione  dei  beni  àUa  massa  del  falli' 
mentOf  secondo  Varticolo  782.  —  La  moglie 
prova  contro  la  presunzione,  —  Effetti  di 
questa  prova.  — •  Dato  il  principio  fonda- 
mentale dell'articolo  in  esame,  formulato 
nella  presunzione  di  sopra  illustrata,  ef- 
fetto principale  di  tal  principio  è  quello 
di  far  ritenere  come  beni  acquistati  col 
danaro  del  marito,  e,  quindi,  devoluti  alla 


vista  pratico,  vedere:  La  revoca  degli  atti  fro» 
dolenti^  ecc.  G.  Brezzo.  -  Bocca,  1S91,  Torino. 
(2)  App.  Catania,  24  mano  1876  (Lep^*,  1876,  n)« 
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massa  dei  creditori  di  lui,  beni  de'  quali 
si  tratta.  È  necessario  notare  che,  mentre 
gli  articoli  780  e  781,  che  pure  hanno  la 
identica  origine  dell'articolo  782,  accor- 
dano alla  moglie  il  diritto  di  ritenzione 
riguardo  ai  beni  immobili  che  rivestano  le 
qualità  dalla  legge  commerciale  richieste, 
l'articolo  782  non  consente  alla  moglie 
alcun  diritto  di  ritenzione,  ma  piuttosto  la 
ammette,  come  vedremo  più  avanti,  ad 
esercitare  una  rivendicazione,  provando 
che  quei  beni  sono  di  sua  proprietà  e  non 
del  marito.  Parrebbe  che  l'articolo  782  non 
potesse  far  luogo  ad  altra  interpretazione 
airinfuori  di  quella  che  naturalmente  ne  di- 
scende ;  all'interpretazione,  cioè,  che  ì  beni, 
di  cui  ivi  si  tratta,  rappresentino,  realmente 
ed  effettivamente,  una  parte  del  patrimonio 
attivo  dei  coniugi  od  almeno  di  uno  fra  essi. 
Invece  la  giurisprudenza  ha  data  una  inter- 
pretazione estensiva  all'articolo  782,  ammet- 
tendo ch*esso  è  applicabile  quand'anche  i 
beni  immobili  non  siano  ancora  stati  pagati, 
perchè  *  l'utilità  d'un  acquisto  può  essere 
di  gran  lunga  maggiore  del  prezzo  per  cui 
gl'immobili  furono  acquistati;  altro  essendo 
il  valore  reale  dì  una  cosa  in  un  dato  tempo 
e  sotto  certe  condizioni,  ed  altro  il  valore 
convenzionale  ed  il  prezzo  stabilito  in  un 
tempo  e  sotto  condizioni  diverse  „  (1).  Vera- 
mente queste  argomentazioni  della  Corte 
d'appello  di  Venezia  sembrano  forzare  un 
po'  troppo  la  logica  e  riuscire  a  vuoto.  Giac- 
ché, qualunque  sia  l'utilità  che  al  compra- 
tore derivi  dall'acquisto  di  un  immobile,  il 
pagamento  del  quale  fu  stabilito  in  epoche 
diverse,  non  si  può  ommettere  una  consi- 
derazione di  gran  peso;  quella,  cioè,  relativa 
al  diritto  del  venditore  pel  prezzo  non 
ancora  pagato;  diritto  che,  rafforzato  come 
sarà  da  un'ipoteca  valida  sull'immobile 
stesso,  ridurrà  all'impotenza  le  velleità  dei 
creditori  del  fallito. 

(1)  Sentenza  deirAppelIo  di  Venezia,  citata  dal 
ViDARi,  op.  cit,  voi.  viiT,  pag.  539,  §  4708,  in. 

(2)  Questo  sistema  è  sostenuto  dalla  dottrina  e 
dalla  giurisprudenza  francese.  —  Gfr.  Rubeh  di 


La  presunzione  di  cui  parla  rarticolo  782, 
che  si  applica  a  tutti  gli  altri  casi  d'acquisto 
d^immobili,  è  valevole  anche  nel  caso  in  cui 
sia  parzialmente  applicabile  l'articolo  781. 
Quando,  ad  esempio,  la  moglie  non  abbia 
fatto  inserire  nel  contratto  d^acquisto  la 
proTenienza  del  danaro,  o  la  persona  in 
cui  nome  vien  fatto  quell'acquisto,  allora, 
diventando  senz'altro  applicabile  Part  78S, 
avviene  che  la  moglie  sarà  ammessa  a 
provare  non  più  la  proprietà  sua  mediante 
il  documento  d'acquisto,  ma  la  non  validità 
della  presunzione  che  attribuisce  rinmno- 
bile  al  marito. 

La  presunzione  legale  non  assoluta  che 
al  legislatore  impone  Tarticolo  782  ammette 
la  prova  in  contrario.  Ora  di  che  qualità 
sarà  codesta  prova? 

La  moglie,  che  vede  parte  dei  suoi  beni 
per  deficienza  di  atti  autentici,  precipitare 
nel  baratro  aperto  dalla  crisi  commerciale 
del  marito,  non  può  assistere  impassibile 
ed  indifferente  a  quanto  di  essi  avviene.  La 
legge  le  garantisce  un  intervento  idoneo 
a  salvare  quei  beni,  ma  non  specifica  la 
qualità  de!  mezzi  di  cui  può  ella  valersi.  Ed 
ecco  gii  autori,  forti  della  dimenticanza  del 
legislatore,  sostenere,  parte,  che  è  di  stret- 
tissima interpretazione,  e  che  ammette  un 
numero  limitatissimo  di  prove,  anzi  che  non 
si  può  ammettere  che  la  prova  scritta  (2): 
parte,  che  appunto  non  essendo  stati  dal 
legislatore  specificati  i  mezzi  di  prova, 
che  si  devono  ammettere  tutte  le  prove, 
che  la  legge  consente  (3).  Noi  concor- 
diamo con  questi  ultimi;  perchè  il  silenzio 
della  legge  circa  la  qualità  delle  prove, 
ammesse  contro  la  presunzione  deirarti- 
colo  782,  confrontato  con  l'abitudine  con- 
sueta del  legislatore  di  indicare,  di  fronte 
alle  presunzioni  di  leggeÌMr>«  tantum,  quali 
prove  si  ammettevano  ogni  volta  che  le 
prove  si  vollero  limitatei  indica  precisa- 

GouDiR,  op.  cit.,  voL  nr,  pag.  249,  o.  927;  e  Anton 
ivi  citati. 

(3)  Gfr.  ViDARx,  op.  dt,  toL  vm,  pag.  540^  §  4704; 
Galamjjidrix,  op«  city  voL  i,  pag.  88. 
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mente  che  Tipotesi  deirarticolo  782  Codice 
di  commercio,  è  uno  di  quei  molti  casi  in 
cui  il  legislatore  consente  Tuso  di  tutti  i  si- 
stemi ordinari  di  prova. 

Della  logica  di  codeste  argomentazioni 
non  sembra  potersi  dubitare,  quando  è 
unanime  il  consenso  dei  proceduristi  sì  ita- 
liani che  stranieri  (1). 

Dunque,  la  moglie  che  vuol  sottrarre 
ai  creditori  del  marito  i  beni  immobili 
che  le  appartengano  e  che  non  pos- 
sano giovarsi  delle  disposizioni  degli 
articoli  780  e  781,  opporrà  al  curatore  del 
fallimento,  che  rappresenta  i  creditori,  il 
proprio  diritto,  provandolo  si  per  atto  auten- 
tico, che  con  prova  testimoniale  (2),  che 
con  giuramento  ecc.  Anzi  la  moglie  potrà 
giovarsi,  a  norma  del  carattere  dell'acquisto 
da  lei  fatto,  dei  mezzi  di  prova  ammessi 
dal  Codice  civile,  o  di  quelli  riconosciuti 
dal  Codice  di  commercio  (art.  44  e  55). 
Le  quali  prove  avranno  un'efficacia  diversa 
a  seconda  che  la  moglie  possieda  tuttavia, 
i  beni  controversi  o  questi  siano  venuti 
in  possesso  della  massa  del  fallimento. 
Nel  primo  caso  la  moglie  eserciterà, 
respinta  con  le  addotte  prove  la  presunzione 
contraria  ai  suoi  diritti,  il  diritto  di  riten- 
zione degli  articoli  780  e  781  ;  nel  secondo 
caso  rivendicherà  gli  immobili  in  confronto 
del  creditore  del  fallimento.  Se  poi  il  cura- 
tore, non  ostante  la  provata  proprietà  della 
moglie,  si  rifiutasse  di  restituire  i  beni  che 
a  lei  sono  dovuti,  essa  dovrà  adire  il  tribu- 
nale civile,  per  provocare  la  condanna  del 
curatore  alla  restituzione  ed  al  risarcimento 
dei  danni  che  per  avventura  quel  rifiuto 


(1)  Gfr.  Masse  et  Vergè  sur  Zachariae,  voi.  in, 
pag.  5S5,  nota  7  ;  Aubrt  e  Rau,  2*  ediz.,  voi.  iv, 
pag.  381  e  nota  6*;  Bohhier,  n.  738;  Mar  cade, 
sull'art  1352  Cod.  civ.  francese,  n.  4;  LAnoMBiÈRE, 
sullo  stesso  articolo,  n.  8  ;  Laurent,  Principea  de 
droit  etpilf  voi.  ziz,  n.  616;  Pacifici-Mazzoni, 
Comm.  Cod.proe.t  libro  ili,  parte  2%  n.  195;  Mat- 
TtaOLO,  Comm,  Cod.proe.j  voi.  in,  pag.  287,  nota  2*. 


avesse  creati  (3).  Qui  si  mostra  una  que- 
stione subordinata  alla  prima.  Se,  cioè,  gli 
aventi  causa  della  moglie  possano  eserci- 
tare quel  diritto  che  alla  moglie  è  concesso 
dall'articolo  782.  Gli  autori  italiani  non 
trattano  simile  ipotesi;  né  ci  avvenne  di 
riscontrarla  nei  trattatisti  francesi.  Essa  si 
risolve  con  sufficiente  facilità,  riportandosi 
a  quanto  stabilisce  il  Codice  civile  riguardo 
ai  rapporti  patrimoniali  tra  gli  eredi  del 
coniuge  premorto  e  il  coniuge  superstite, 
specialmente  negli  articoli  1415,1416, 1429, 
1444  e  1445.  Da  ciò  si  ricava  non  potervi 
esser  dubbio  che  i  diritti  della  moglie 
sieno  esercibili  dai  di  lei  eredi  nei  casi  degli 
artìcoli  780  e  seguenti. 

Per  ciò  che  concerne  la  questione  della 
applicabilità  delPintero  articolo  782  al  caso 
in  cui  gli  acquisti,  di  cui  ivi  si  tratta,  siano 
stati  fatti  dopo  la  dichiarazione  del  falli- 
mento del  marito,  è  a  dirsi  che  mal  si  ponno 
applicare  le  norme  degli  artìcoli  780  a  782, 
perchè  manca  in  esso  assolutamente  quel 
complesso  di  ragioni  che  indussero  il  legis- 
latore commerciale  a  sancire  questi  arti- 
coli. Perchè,  se  si  può  avverare  il  caso  che 
la  moglie  e  il  marito  dichiarato  in  istato  di 
fallimento,  s^accordino  per  frodare  i  creditori 
con  un  passaggio  di  proprietà  in  nome  della 
moglie,  si  potrà  sempre  impugnare  Tatto 
come  frodolento  delle  ragioni  dei  creditori 
col  mezzo  deirazione  pauliana  (artic.  1235 
Cod.  civile)  ;  l'impugnativa  è  a  carico  del 
curatore  come  a  di  lui  carico  sono  le  prove 
deirasserita  frodolenza,  contro  la  presumi- 
bile legittimità  dello  acquisto  fatto  dalla 
moglie  (4). 


(2)  Gfr.ViBARi  :  quanto  a  questo  sistema  di  prova, 
esigesi  la  massima  severità  (op.  cit.,  voi.  viii 
pag.  540,  §  4704). 

(3)  Gfr.ViDARi,  op.  cit,  voi.  viii,  pag.  ^5,  §  4701 . 

(4)  Gfr.  VroARi,  op.  cit,  voi.  viu,  pag.  541,  §  4705  ; 
Venditti,  op.  cit.,  pag.  39  e  seguenti 
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Art.  783. 

I  beni  mobili,  si  dotali  che  parafernali,  indicali  nel  contratto 
di  matrimonio  o  pervenuti  alla  moglie  in  uno  dei  modi  accennali  nel- 
Tarlicolo  780,  ritornano  ad  essa  in  natura,  quando  ne  sia  provata  la 
identità  con  inventario  o  con  altro  atto  che  abbia  data  certa. 

Se  i  beni  della  moglie  furono  alienati  ed  il  loro  prezzo  fu  cod- 
vertiio  nell'acquisto  di  altri  beni  mobili  od  immobili,  la  moglie  può 
esercitare  su  questi  il  diritto  indicato  neirarticolo  781,  purché  la  prove- 
nienza del  danaro  ed  il  nuovo  impiego  di  esso  constino  da  un  atto  che 
abbia  data  certa. 

Tutti  gli  altri  oggetti  mobìli  posseduti  si  dal  marito  che  dalla 
moglie,  anche  nel  caso  di  comunione  degli  utili,  si  presumono  appar- 
tenenti al  marito,  salvo  alla  moglie  la  prova  del  contrario. 

Sommarlo. 

33i.  Dhposhwne  delVarticolo  783,  pei  beni  mobili  della  moglie.  —  VideniUà  di  questi 
beni  provata  con  inventario  od  altro  atto.  —  La  data  certa:  secondo  rinvio 
alVarticolo  784. 

335.  Diritto  di  ritenzione  accordato  in  favore  della  moglie  quanto  ai  mobili.  —  Pro- 

venienza di  codesti  mobili.  —  Reimpiego  del  danaro.  —  Prove  di  codesto  reim- 
piego.  —  Non  avvenuto  reimpiego.  —  Concomitanza  della  prova  della  provenienza 
del  danaro  e  dell'avvenuto  reimpiego.  —  Sufficienza  ddla  provaia  origine  dd 
danaro. 

336.  Presunzione  di  proprietà  dei  mòbili  in  favore  del  marito.  —  Varticoio  1401  del 

Codice  civile  colpisce  questi  beni  in  qualunque  ipotesi^  quando  non  sieno  inte- 
ramente applicabili  le  disposizioni  dei  due  primi  comma  ddVartieolo  in  esame. 
—  Ammessione  della  prova  contraria  in  favore  della  moglie  contro  la  presun* 
zione  legale  jurìs  tantum. 


384.  Disposizione  delTart.  7Si peibeni 
mobili  della  moglie.  —  L'identità  di  questi 
beni  provata  con  inventario  od  altro  atto.  — 
La  data  certa:  secondo  rinvio  all'art.  784. 
—  Come  il  destino  che  sui  beni  immobili 
della  moglie  incombe  per  la  legislazione 
commerciale  del  1882,  è  fissato  dagli  arti- 
coli 780  a  782,  così  ai  beni  mobili  provvede 
il  solo  articolo  783.  In  esso  si  compendiano, 
pei  beni  mobili  le  disposizioni  dei  tre  ante- 
cedenti articoli  riguardo  i  beni  immobili. 

La  Commissione  del  1869  modificò  più 


apparentemente  che  sostanzialmente  le 
disposizioni  deirarticolo  674  delPabolito 
Codice  di  commercio,  relative  ai  beni  mo- 
bili, dotali,  parafemali  o,  per  altro  titolo,  di 
proprietà  della  moglie.  Anche  il  legislatore 
del  1865  poneva,  a  base  delle  sue  formule 
di  legge,  la  presunzione  che  tutti  i  beoi 
mobilidella  moglie,  anche  quelli  che  furono 
assoggettati  alla  comunione  universale 
degli  utili,  appartengano  al  marito  e  si 
devolvano,  in  caso  di  fallimento,  ai  costui 
creditore 
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Ed  era  tanto  possente  e  rapace,  nel  con- 
cetto del  legislatore,  il  diritto  dei  creditori 
del  fallito,  che  credette  di  specificare  un 
caso  in  cui  la  rigidità  del  principio  dovesse 
essere  abbandonata.  Così  stabilì  che  era 
concesso  al  giudice  delegato  di  autorizzare 
i  sindaci  del  fallimento,  su  loro  proposta  o 
su  istanza  della  moglie  del  fallito,  a  rimet- 
tere a  costei  le  vesti  e  biancherie  necessarie 
e  convenienti  al  suo  uso. 

L'articolo  560  del  Codice  di  commercio 
francese  può  far  luogo  ad  un  dubbio  riguardo 
alla  provenienza  contrattuale  dei  beni  a  cui 
esso  allude.  La  costituzione  patrimoniale  di 
questi  beni  acquista  un  carattere  riflesso 
dalla  moglie  alla  moglie,  che  mal  si  adatte- 
rebbe al  caso  in  cui  i  beni  avessero  un  carat- 
tere patrimoniale  diverso.  Dice  Tartic.  560 
che  "  la  femmepourra  reprendreen  nature 
les  effets  mobiliers  qu'elle  s'est  constitué 

par  contrat  de  mariage «;  quindi, 

siccome  il  Codice  civile  francese,  al  paro 
del  Codice  civile  italiano,  consente  anche  a 
terze  persone  la  costituzione  di  dote  a  favore 
della  sposa,  così  sembrerebbero  esclusi 
dalla  disposizione  deirarticolo  560  del  Co- 
dice di  commercio  francese,  quei  beni  mo- 
bili che  avessero  la  origine  da  noi  conghiet- 
turata.  Ma  i  commentatori  delParticolo  560 
s'accordano  nel  non  interpretare  restrittiva- 
mente il  disposto  dello  stesso  articolo,  rela- 
tivo alla  natura  dei  mobili  appartenenti 
alla  moglie;  ed  a  tutti  estendono  il  favore 
della  legge,  purché  ricorrano  gli  estremi 
da  questa  richiesti  (1). 

Valgono,  per  quanto  ha  tratto  con  la  qua- 
lificazione di  beni  mobili,  le  norme  dal  di- 
ritto civile  stabilite  su  questo.  Quindi, 
godranno  della  disposizione  dell'art.  783 
Codice  di  comm.,  non  solo  i  beni  mobili 
per  loro  natura,  ma  anche  quelli  che  tali 
sono  per  destinazione.  E  Tarticolo  422 
Codice  civile,  otterrà  su  questo  punto  una 
completa  applicazione:  in  quanto  che,  trat- 
tandosi nella  specialità  del  matrimonio,  di 


molti  oggetti  mobili  a  cui  non  s'attaglie- 
rebbe giuridicamente  codesta  denomina- 
zione, come  gioie,  titoli  di  rendila,  da- 
naro ecc.,  se  non  in  contrapposto  ad  altri 
oggetti,  per  natura  o  per  destinazione,  im- 
mobili, accadrebbe  che  l'articolo  783  non 
otterrebbe  mai  alcuna  applicazione  se  non 
si  considerassero  i  beni  mobili,  a  cui  ivi  si 
allude,  in  contrapposto  agli  immobili  a  cui 
si  riferivano  gli  articoli  780,  781  e  782. 
Sono  anche  compresi  nella  disposizione 
dell'articolo  in  esame  i  mobili  che  costitui- 
scono il  mobilio  della  casa  (articolo  423  Co- 
dice civile);  e  la  moglie  è  ammessa  al  bene- 
fìcio dell'articolo  783  rispetto  ad  esso, 
quando  concorrano  in  suo  favore  gli  estremi 
che  quell'articolo  richiede.  11  corredo  nu- 
ziale, composto  essenzialmente  di  cose  mo- 
bili, gode  interamente  il  vantaggio  dello 
articolo  in  esame;  e  la  prova  della  proprietà 
si  riscontrerà  nel  contratto  matrimoniale. 
Non  crediamo  che  per  il  corredo  e  per  i 
vari  oggetti  che  lo  compongano,  sia  indi- 
spensabile la  prova  per  identità.  Perchè, 
trattandosi  di  cose  per  la  maggior  parte 
fungibili,  molto  di  spesso  avverrà  che  p\ii 
non  esistano  al  momento  in  cui  dovrebbe 
farsi  valere  per  esse  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 783,  come  pure  può  avvenire  che  la 
moglie  abbia  aumentato  quel  corredo, 
seguendo  la  passione  tutta  muliebre  per 
gli  oggetti  di  biancheria,  che  forma  il  vero 
tesoro  privato  di  una  buona  moglie  e  di 
una  buona  madre  di  famiglia.  Dunque, 
riguardo  al  corredo  bassi  a  ritenere  che  la 
sua  rivendicazione  ha  luogo  più  per  riguardo 
al  valore  attribuitogli  nell'inventario  del 
contratto  matrimoniale  che  per  singolo 
oggetto,  quando  all'epoca  in  cui  vien  dichia- 
rato il  fallimento  e  diventa  esercibile  l'arti- 
colo 783,  il  corredo  consti  di  un  maggior 
numero  d'oggetti  che  quelli  nominati  nello 
inventario;  e  più  per  riguardo  al  nu- 
mero ed  alla  condizione  di  fungibile  delle 
cose  che  lo  compongono,  se,  quando  è  di- 


(1)  Gfr.  RusouAAD,  op.  cit,  voi.  n,  pag.  287  e  seguenti 
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chiarato  il  fallimento  del  maritOi  il  corredo 
della  moglie  più  non  corrisponde  a  quello 
descritto  neirinventario.  Riguardo  alle  cose 
fungibili,  che  si  trovano  sempre  in  gran 
numero  fra  gli  oggetti  mobili  su  cui  potrebbe 
cadere  il  diritto  di  rivendicazione  della 
moglie,  non  ci  sembra  accettabile,  come 
criterio  assoluto,  quello  espresso  dalVidari 
sulla  guida  del  Borsari  (1):  che,  cioè,  se  una 
cosa  mobile  fungibile  venne  in  possesso  del 
marito,  la  moglie,  non  potendola  più  rice- 
vere in  natura,  acquisti  il  diritto  di  presen- 
tarsi come  creditrice  chirografaria  pel  valor 
della  cosa.  Il  principio  che  in  fatto  di  mobili 
il  possesso  vale  il  titolo;  la  difficoltà  dello 
stimare  il  valore  d'una  cosa  non  più  esi- 
stente; le  eccezioni  numerose  che  i  creditori 
possono  opporre  alla  moglie  in  un  simile 
caso,  rendono  di  esperimento  assai  diffìcile 
razione  della  moglie.  Se  teoricamente  si 
può  sostenere  Topinione  dei  due  illustri 
trattatisti  italiani,  praticamente  una  ammes- 
sione  della  moglie,  come  creditrice  chiro- 
grafaria pel  valore  di  oggetti  fungibili,  si 
mostra  pressoché  impossibile;  e  la  giuris- 
prudenza non  crediamo  possa  mai  piegarsi 
ad  accogliere  un  principio  cosi  pericoloso 
come  quello  illustrato  dagli  autori  citati. 

L'articolo  783  provvede  ai  beni  mobili 
distmguendosi  in  quelle  stesse  categorie  che 
gli  articoli  780e781  creano  per  gli  immobili. 
Quindi  troviamo,  che  i  beni  mobili  costi- 
tuiti in  dote,  i  beni  mobili  parafernali,  i 
beni  mobili  pervenuti  alla  moglie  durante 
il  matrimonio  per  donazione  o  eredità  o 
in  dipendenza  di  rapporti  giuridici  preesi- 
stenti al  matrimonio,  ritornano  ad  essa  in 
natura,  ricorrendo  gli  estremi  dalla  legge 
richiesti.  11  legislatore  del  Codice  di  com- 
mercio con  la  locuzione  *  ritornano  ad  essa 
in  natura ,  ha  inteso  dire  che  ritornano 
allo  stato  in  cui  si  trovano  al  momento  in 
cui  diventa  efficace  Tarticolo  783.  Questa 
espressa  dichiarazione  del  legislatore  è 
intesa  a  vietare   alla   moglie   tutti   quei 


risarcimenti  che  per  avventura  essa  medi- 
tasse di  richiedere  per  reintegrarsi,  oltre 
che  nella  quantità  e  qualità  dei  mobìli, 
anche  nel  loro  valore  stimato,  ad  esempio 
all'epoca  della  conclusione  del  contratto 
di  matrimonio.  La  restituzione  in  natura 
ha,  inoltre,  per  effetto^  di  garantire  alla 
moglie  quegli  oggetti  nella  stessa  specie 
che  quella  consegnatale  quando  si  stipulò 
il  contratto  nuziale. 

Qui,  però,  troviamo  un  certo  ostacolo 
nella  espressione  usata  dal  legislatore  per 
stabilire  un  altro  estremo  onde  garantire 
i  creditori  dalle   frodi  che  dalla  moglie 
potrebbero  essere  perpetrate  a  loro  danno. 
La  identità  degli  oggetti  mobili,  constatata 
mediante  inventario  od  altro  atto  che  abbia 
data  certa,  può  offrirsi  ad  una  interpreta- 
zione cosi  esageratamente  restrittiva,  da 
rendere  impossibile  alla  moglie  Tesercizio 
del  diritto  di  ritenzione  per  rispetto  ai  beni 
mobili.  Se  la  identità  che  il  legislatore  ri- 
chiededeve  rispondere  al  significato  preciso 
della  voce  usata,  non  solo  Tesame  delPog- 
getto  che  vien  necessariamente  verificato, 
deve  portare  a  riconoscere  nelle  linee  gene- 
rali dell'oggetto  dallamoglie  reclamato  come 
proprio,  quell'oggetto  che  è  descrìtto  in 
quelle  stesse  linee  generali  nell'inventario  o 
in  altro  atto  di  data  certa;  ma  la  corrispon- 
denza per  identità  deve  riscontrarsi  e  stabi- 
lirsi meticolosamente  anche  nei  più  minuti 
particolari,  tanto  da  non  ammettere  alcun 
dubbio  che  l'oggetto  sia  proprio  quello  che 
si  indica  nel  documento  richiesto  dal  legis- 
latore. Però  questo  rigore  neiridentifìca- 
zione  dei  vari  oggetti,  dev'essere  inteso  in 
un  senso  meno  arcigno.  Cioè,  basterà  che 
l'oggetto  corrisponda  nelle  linee  generali, 
perchè  l'identificazione  si  debba  ritenere 
per  avvenuta  ed  attendibile. 

L'identificazione  per  mezzo  di  inventario, 
si  farà  di  quei  beni  pei  quali  è  stato  steso 
un  inventario;  quindi  beni  dotali  e  parafer- 
nali: mentre  tutti  quei  beni  che  alla  moglie 


(1)  ViDARi,  op.  cit,  voi.  Villi  j)ag.  512,  §  460C;  BoasARi,  op.  cit.,  voi.  ii,Ì  1920. 
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pervennero  durante  il  matrimonio  e  dopo 
la  celebrazione  di  esso,  saranno  identificati 
mediante  atto  di  data  certa  (i).  Il  Vidari  (2) 
propone  un  quesito  risguardante  il  passag- 
gio, nella  sostanza  della  moglie,  di  beni 
mobili,  designati  neirinventario  o  nell'atto 
pubblico,  ma  non  più  esistenti  al  momento 
in  cui  ella  s'appresta  a  valersi  del  diritto  ac- 
cordatole nell'art  783:  eTìUustre  commer- 
cialista fa  una  distinzione  tra  il  caso  in  cui 
i  beni  mobili  sieno  passati  in  proprietà  di 
terze  persone,  che  per  fatto  del  marito  ne 
ebbero  il  possesso  in  buona  fede,  dal  caso 
in  cui  un  simile  possesso  non  fosse  di 
buona  fede.  La  soluzione  che  il  Vidari,  ac- 
cordandosi col  Borsari  (3),  dà  al  quesito 
è  soddisfacente  ed  accettabile. 

Nel  primo  caso,  la  moglie  dovrà  rivol- 
gersi al  marito,  e,  quindi,  al  curatore  del 
fallimento,  per  essere  accolta  nella  massa 
come  creditrice  chirografaria  pel  valore 
degli  oggetti  non  più  rivendicabili  in 
natura.  Nel  secondo  caso,  non  essendosi 
acquistata  ai  terzi  in  causa  della  mala 
fede  la  proprietà  degli  oggetti  che  deten* 
gono,  la  moglie  potrà  in  loro  confronto 
rivendicarli,  come  lo  potrà  nel  caso  in  cui 
sia  il  curatore  che  li  detenga  per  la  massa 
del  fallimento. 

Il  legislatore  commerciale  non  richiede, 
oltre  la  identificazione,  alcun  altro  estremo 
per  la  applicabilità  del  primo  comma  del* 
Tarticolo  783.  Però,  riguardo  all'atto  che 
può  equivalere  all'inventario,  impone  la 
formalità  déìì^data  certa;  sul  che  ci  dilun- 
gheremo in  uno  dei  paragrafi  successivi, 
illustrando  l'articolo  784. 

335*  Diritto  di  ritenzione  accordato  in 
favore  della  moglie  quanto  ai  mobili,  — 
Provenienza  di  codesti  mobili,  —  Reimpiego 
del  danaro,  —  Prove  di  codesto  reimpiego, 
—  Non  avvenuto  reimpiego.  —  Concomù 
tanza  della  prova  deli  a  provenienza  del  da^ 


(1)  Gfr.  ViOAaii  op.  cit,  voi.  vni,  pag.  543, 
§  4708,1. 
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naro  e  delVavvenuto  reimpiego.  —  Suffi' 
cienza  della  provata  origine  del  danaro,  — 
Mentre  il  primo  comma  dell'articolo  in 
esame  sancisce  il  diritto  della  moglie  di 
reclamare  e  di  riprendere  in  natura  una 
determinata  categoria  di  beni  mobili,  nel 
secondo  comma  dello  stesso  articolo  il 
legislatore  autorizza  la  moglie  a  valersi,  ri* 
guardo  ad  un'altra  categoria  di  mobili,  del 
diritto  assicuratole  nell'articolo  781,  del 
diritto,  cioè,  di  ritenzione.  Quello  che  a  pro- 
posito di  un  tal  diritto  si  disse,  commen- 
tando l'articolo  sopra  indicato,  ci  dispensa 
da  inutili  ripetizioni. 

Per  rendere  suscettibile  d'applicazione 
l'articolo  in  esame,  occorre,  anzitutto,  che  i 
beni  della  moglie  siano  stati  alienati;  poi, 
che  il  loro  prezzo  sia  stato  convertito  nello 
acquisto  di  altri  beni  mobili  od  immobili; 
poi,  che  un  documento  di  data  certa  provi 
tanto  la  provenienza  del  danaro  che  il  suo 
reimpiego. 

1  beni  della  moglie  cui  si  rivolge  il  se- 
condo comma  dell'articolo  783,  sono  quelli 
che  costituiscono  tanto  la  dote,  quanto  il 
patrimonio  parafernale,  quanto  il  patri* 
monio  pervenuto  a  lei  per  alcuno  di  quei 
modi  contemplati  nell'articolo  781.  Il  legis- 
latore dice  che  il  danaro,  ricavato  dalla 
vendita  di  tali  mobili  dev'essere  reimpie- 
gato nell'acquisto  d'altri  mobili  o  di  immo- 
bili: ed  esige,  per  la  esercibilità  del  diritto 
di  ritenzione,  che  la  provenienza  del  danaro 
consti,  non  meno  che  il  nuovo  impiego,  da 
un  atto  di  data  certa.  Qui  si  domanda:  e 
se  la  provenienza  del  danaro  non  può  es- 
sere constatata  mediante  atto  di  data  certa, 
quali  effetti  ne  sortiranno  in  danno  della 
moglie?  Diverrà  senz'altro  effettiva  la  pre- 
sunzione legale  dichiarata  nell'articolo 
stesso  all'ultimo  comma?  Si  noti  che  a  tutto 
rigore,  dovendosi  considerare  come  costi- 
tuenti la  prova  in  contrario  concessa  alla 
moglie,  i  due  estremi  richiesti  dal  legisla- 


(2)  Op.  cit,  voi.  vili,  pag.  544,  §  4709. 

(3)  Op.  cit,  voL  u,  I  1919. 
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lore  nel  secondo  comma  dell'articolo  783, 
per  Tesercizio  del  diritto  dì  ritenzione,  non 
si  potrebbe  dubitare  che,  in  assenza  di  uno 
di  essi,  abbia  efficacia  la  presunzione.  Ma, 
d'altro  canto,  non  bisogna  dimenticare  che 
ben  di  rado  occorre  che  la  vendita  di  oggetti 
mobili  si  faccia  per  atto  pubblico;  di  solito 
Talienante  ne  trasferisce  la  proprietà  nel 
compratore  con  una  semplice  consegna 
brevi  manu  rilasciandogli  una  ricevuta  pel 
prezzo  convenuto  dell'oggetto.  Se,  quindi, 
una  tal  ricevuta  non  potesse  considerarsi 
come  atto  pubblico  e  la  sua  data  come  data 
certa,  che  nel  caso  in  cui  l'alienante  avesse 
fatto  intorno  a  questa  ricevuta  atti  dalla 
legge  ritenuti  necessari  e  sufficienti  per  dare 
carattere  di  atto  pubblico  o  privato  di  certa 
data,  accadrebbe  assai  di  frequente  che  non 
potrebbe  provarsi  la  provenienza  del  da- 
naro; senza  contare  che  la  ricevuta  del 
danaro  giace  nelle  mani  di  chi  acquistò 
l'oggetto. 

La  prova  del  reimpiego  risulterà  ugual- 
mente diffìcile  e  spessissimo  impossibile; 
quasi  si  potrebbe  dire  che  tale  prova  non 
si  avrà  se  non  nel  caso  in  cui,  col  danaro 
ricavato  dalla  vendita  di  un  mobile,  la  mo- 
glie abbia  acquistato  un  immobile.  Si  per- 
metta un  esempio.  La  moglie  aliena  parte 
delle  gioie  datele  attempo  del  la  celebrazione 
del  suo  matrimonio  e  col  danaro  ricavalo 
acquista  una  carrozza  di  valore.  Fallisce  il 
di  lei  marito;  ed  ella  si  trova  nella  necessità 
di  rivendicare  la  carrozza  che  è  di  sua  pro- 
prietà perchè  non  la  trasferì  mai  in  altri,  e 
perchè,  non  facendo  parte  del  mobilio  di 
casa  (articolo  423  Codice  civile),  non  può 
presumersi  del  marito.  Ella  non  potrà  pre- 
sentare al  curatore  del  fallimento,  per  legit- 
timare la  rifiutata  consegna  della  carrozza, 
né  un  documento  che  provi  la  vendita  delle 
gioie,  né  un  documento  che  provi  che  col 
danaro  ricavato  dalla    vendita  di   quelle 


(1)  Gfr.  Calamandrei,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  383 
e  segg  ,  D.  442  e  aegg.  ;  Vidari,  op.  cit,  voi.  viii, 
pag.  546,   §  4710;   Renouard,  op.  cit.,  voi.  ii, 


acquistò  la  carrozza.  Al  più  potrà  presen* 
tare  l'Inventario  per  provare  che  quelle 
gioie  da  cui  ella  asserisce  provenire  il 
danaro  impiegato  nella  compra  della  car- 
rozza esistevano  veramente  in  sua  proprietà 
come  parte  dei  suoi  beni  mobili;  e  poi  pre- 
senterà la  ricevuta  del  fabbricante  per  il 
prezzo,  pagato,  della  carrozza.  Godesti  due 
documenti  debbono  ritenersi  sufficienti 
per  quanto  dispone  l'articolo  783  secondo 
comma?  Noi  non  lo  crediamo.  Il  legislatore 
richiede  espressamente  un  tale  sistema 
di  prove  :  queste  mancando  resta  inappli- 
cabile il  benefìcio  di  quel  comma* 

Notisi,  dippiù,  che  gli  autori  (1),  pur  non 
trattando  la  teoria  aderente  alla  ipotesi  da 
noi  formulata,  non  ristanno  dal  sostenere 
che  la  moglie,  anche  in  fatto  d'acquisto  di 
mobili  deve  acquistarli  per  sé  e  in  proprio 
nome  ;  e  se  il  marito  acquistò  quei  beni  per 
conto  della  moglie,  questa  non  può  più 
esercitare  il  diritto  di  ritenzione  ma  deve 

* accontentarsi  di  concorrere  sulla  massa 

del  fallimento  come  un  semplice  creditore 
chirografarìo  ,  (2).  A  tanto  rigore,  diretto 
ad  una  tutela  esagerata  dell'interesse  dei 
creditori,  e  proveniente  da  un'incredibile 
esagerazione  della  presunzione  Muciana  di 
frode,  noi  opponiamo,  data  la  ipotesi  nostra, 
che  la  moglie  potrà  sempre  valersi  della 
disposizione  dell'articolo  783  nel  suo  ultimo 
comma;  provando,  quindi,  con  quel  qua- 
lunque genere  ordinario  di  prova,  la  verità 
di  quanto  asserisce  riguardo  a  quel  deter- 
minato mobile;  e  non  sarà  costretta  ad 
accontentarsi  di  concorrere  come  creditrice 
chirografaria  ;  ma,  respinta  la  presunzione 
favorevole  al  marito,  riterrà  ugualmente 
quei  beni  mobili,  anche  non  avendo  con 
atto  di  data  certa  provata  la  provenienza  e 
il  reimpiego  del  danaro. 

Può  darsi  che  la  moglie,  alienato  un  mo- 
bile di  sua  proprietà,  non  abbia  reimpiegato 

pag.  304;  àlauzet,  op.  cit.,  voi.  tv,  pag.  287,  §  1 873 
BiDARRiDE,  op.  cit.,  vol.  IH,  pag.  112.  §  1026. 
(1)  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  viu,  pag.  54<>,  §  4710. 
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il  danaro  ricavato  dalla  vendita  neiracqui- 
sto  d'altri  beni  sia  mobili  che  immobUi. 
Potrà,  allora,  la  moglie  agire  per  ritenere  la 
somma  valendosi  delPart.  783?  In  tutta  la 
sezione  che  tratta  dei  diritti  della  moglie  non 
si  parla  mai  del  danaro  appartenente  alla 
moglie;  e  già  altra  volta,  accennando  nel 
commento  delVarticolo  782  la  identica  que- 
stione, dovemmo  ricorrere  a  quanto  stabi- 
lisce il  Codice  civile  circa  la  specie  dei 
beni,  e  il  contratto  matrimoniale. 

L'articolo  422e8clude  dalla  qualificazione 
di  mobile  il  danaro  metallico  o  i  suoi  rap- 
presentativi; però  nel  solo  caso  in  cui  esso 
n  m  sia  considerato  in  contrapposto  di  og- 
getti immobili.  Ma  qui,  se  trattiamo  del 
danaro  in  occasione  dell'articolo  783,  la 
contrapposizione  tecnica  e  giuridica  dei 
mobili  agli  immobili  l'abbiamo  inevitabile. 
Giacché,  mentre  gli  articoli  780,  781,  782 
regolano  i  diritti  della  moglie  sugli  immo- 
bili, codesto  art.  783  si  riferisce  unicamente 
a  beni  mobili.  L'art.  1406  del  Codice  civile 
considera  dotale  il  danaro  proveniente  dalla 
vendita  di  beni  dotali.  Epperò  noi  avremo, 
coordinando  i  due  articoli  422  e  1406  del 
Cod.  civ.  con  l'art.  783  Cod.  di  comm.,  un 
mobile  dotale,  cui  si  potrebbe  attribuire  il 
beneficio  del  primo  comma  dell'articolo  in 
esame.  Se  non  che  qui  si  presenta  ben  dif- 
fìcile la  prova  che  codesto  primo  comma 
richiede  per  la  sua  applicazione.  La  moglie 
non  potrà  provare  con  l'inventario  la  iden- 
tità dell'oggetto  dalla  cui  vendita  proviene 
il  danaro  controverso,  perchè  l'oggetto  non 
esiste  più;  né  potrà  provare  la  quantità  del 
danaro  perché  il  danaro  di  cui  si  tratta  non 
può  trovarsi  numerato  nell'inventario  :  un 
altro  atto  con  data  certa,  se  si  tratta  di 
alienazione  di  un  mobile,  si  vide  più  sopra 
come  è  diffìcile  possa  esistere;  quindi,  non 
potrà  fruire  di  quella  disposizione  relativa 
ai  mobili  dotali. 

La  lettera,  più  che  lo  spirito  del  secondo 
alinea  dell'articolo  in  esame,  le  vietano  di 


valersi  della  disposizione  in  esso  contenuta. 
Ed  allora  qual  sorte  correrà  la  moglie?  Qui 
sembra  proprio  il  caso  di  concludere  che 
essa  dovrà  * accontentarsi  di  concor- 
rere sulla  massa  del  fallimento  come  un 
semplice  creditore  chirografario  «  (1).  Se 
nonché  sono  a  farsi  altre  considerazioni.  È 
evidente  che  il  legislatore  commerciale  ri- 
chiede, nell'articolo  783  secondo  alinea,  la 
concomitanza,  la  contemporaneità  della 
prova,  relativa  alla  provenienza  del  danaro 
e  di  quella  relativa  al  reimpiego  di  esso. 
Quindi,  non  essendo  avvenuto  il  reimpiego, 
la  sola  prova  della  provenienza  non  è  am- 
missibile. Ciò  a  stretto  rigore  di  legge.  Però, 
noi  crediamo  che,  se  la  moglie  può  provare 
che  la  origine  del  danaro,  da  essa  recla- 
mato, é  quella  contemplata  dal  legislatore 
nel  secondo  comma  dell'art.  783  e  nella 
sostanza  di  fallimento  del  marito  esista 
danaro,  il  diritto  della  moglie  a  riprendere 
la  somma  corrispondente  al  prezzo  ricavato 
dalla  vendita,  diventi  inoppugnabile.  Invece, 
se  danaro  non  esiste,  non  essendo  applica- 
bile in  verun  modo  un  disposto  qualsiasi 
di  questa  sezione,  relativa  ai  diritti  della 
moglie,  costei  niun  altro  diritto  avrà  alFin- 
fuori  di  quello  di  farsi  accogliere  come  cre- 
ditrice chirografaria  del  marito. 

8SK.  Presunzione  di  proprietà  dei  mo- 
bili in  favore  del  marito.  —  V articolo  1401 
del  Codice  civile  colpisce  questi  beni  in 
qualunque  ipotesi;  quando  non  sieno  inte- 
ramente applicabili  le  disposizioni  dei 
due  primi  comma  delVarticólo  in  esame, 
—  Ammessione  della  prova  contraria  in 
favore  della  moglie  contro  la  presunzione 
legale  }\ìv\s  tantum.  —A  compimento  delle 
disposizioni  raccolte  nei  due  primi  comma 
dello  articolo  783,  il  legislatore  aggiunge  la 
disposizione  dell'ultimo  alinea,  che  con- 
sacra nuovamente  la  presunzione  di  frodo- 
lenza  a  danno  dei  creditori,  opponendovi, 
come  rimedio,  la  presunzione  legale  dì  pro- 


(1)  ViDARi,  op.  cit.,  voL  Yin,  pag.  546,  §  4710. 
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prielà  del  marito.  E  trattandosi  di  mobili 
pei  quali,  nel  caso  di  fallimento,  può  essere 
pericolosa  rapplicazionedellaraassima  che 
in  fatto  di  mobili  il  possesso  di  buona  fede 
dà  il  titolo  di  proprietà,  il  legislatore  di- 
chiara  espressamente  che  in  qualsiasi  caso, 
non  escluso  quello  della  comunione  degli 
utili,  i  beni  mobili,  sìa  posseduti  dalla  mo- 
glie che  posseduti  dal  marito,  si  presumono 
di  proprietà  di  quesfultimo.  Qui  è  neces- 
sario un  richiamo  ad  un  articolo  del  Codice 
civile,  che  è  direttamente  legato  con  questa 
disposizione  dell'art.  783  del  Codice  di  com- 
mercio. Il  legislatore  delCod.  civile  ha  scritto 
che,  se  la  dote  o  parte  di  essa  consiste  in  cose 
mobili,  stimate  nel  contratto  di  matrimonio 
senza  la  dichiarazione  che  tale  stima  non 
ne  produce  la  vendita,  il  marito  ne  diviene 
proprietario,  e  non  è  debitore  che  del 
prezzo  loro  attribuito.  Ora,  come  si  coordina 
questa  disposizione  della  legge  civile,  che 
non  è  certo  derogata  dalla  logge  commer- 
ciale, con  quanto  dispone  Finterò  art.  783? 
Come  si  conciliano  le  disposizioni  che  fanno 
il  marito  proprietario  dei  mobili  dotali  sti- 
mati nel  contratto  di  matrimonio  e  non 
sottratti  alla  vendita,  e  quelle  che,  invece, 
assicurano  alla  moglie  la  ripresa  in  natura 
dei  mobili  dotali  ?  Non  può  esservi  dubbio 
che  il  disposto  dell'articolo  783  del  Codice 
dì  commercio  sarà  applicabile  allora  solo 
quando  nel  centrato  matrimoniale  si  stabilì 
che  la  stima  dei  beni  mobili  dotali  non  ne 
produce  la  vendita.  Che  se,  invece,  il  marito, 
per  mancato  espresso  divieto  di  vendita, 
abbia  alienato  legittimamente  parte  o  tutti 
i  mobili  dotali,  Tarticolo  783  del  Codice  di 
commercio  non    potrà  più  essere  appli- 
cabile. 11  marito  è  soltanto  debitore  alla 
moglie  del  prezzo  ai  mobili  dotali  attribuito 
nel  contratto  di  matrimonio;  e  la  moglie, 
dal  canto  suo,  sarà  soltanto  in  diritto  d'iscri- 
versi come  creditrice  del  marito  sulla  massa 
del  fallimento  (1). 
Dunque,  se  il  marito  non  è  proprietario 


dei  beni  mobili  dotali  della  moglie  per 
posto  della  legge  civile,  di  fronte  ad  essi, 
come  di  fronte  a  tutti  gli  altri  mobili  della 
moglie  che  non  siano  dotali,  può  tuttavia 
esser  ritenuto  proprietario.  Ciò  nel  caso  in 
cui  la  moglie  non  possa  o  non  voglia,  nel 
fallimento  del  marito,  valersi  contro  ai  di  Ini 
creditori  delle  disposizioni,  a  lei  favorevoli, 
dei  primi  due  alinea  deirarticolo  783  del 
Codice  di  commercio.  Àbbiam  detto  *  la 
moglie  non  voglia  esercitare  certi  suoi  di* 
ritti  contro  i  debitori  del  marito  «.Perchè 
l'esercizio  di  tutti  i  diritti,  alla  moglie  ga- 
rantiti dal  legislatore  commerciale,  è  sol- 
tanto dipendente  dalla  libera  volontà  della 
moglie;  né  può  essere  da  altri  tentato  salvo, 
forse,  il  caso  in  cui  l'assorbimento  della 
intera  sostanza  della  moglie,  per  determi- 
nazione affettuosa  della  di  lei  volontà,  non 
si  tramuti  in  una  lesione  al  diritto  di  chi 
può  esercitare  contro  di  essa  il  diritto  degli 
alimenti  (Codice  civile,  articolo  142  e  seg.). 
A  costoro  può  competere  un'azione  per 
ottenere  la  inabilitazione  della  m<^lie 
come  prodiga  (articolo  3^  e  339  Codice 
civile),  quando  però  la  dimostrazione  sen- 
sibile dell'affetto  della  moglie  pel  marito, 
colpito  dalla  crisi  commerciale,  si  possa 
tacciare  di  prodigalità. 

Anche  la  comunione  universale  degli 
utili  rafforza,  secondo  il  legislatore  commer- 
ciale del  1882,  la  presunzione  che  tutti  i 
beni  mobili  della  moglie  appartengano  al 
marito.  Qui  però  è  necessaria  una  osserva- 
zione. L'articolo  1437  del  Codice  civile, 
impone,  ai  coniugi  che  intendano  vivere 
patrimonialmente  secondo  la  comunione 
universale  degli  utili,  di  redigere  un  inven- 
tario dei  beni  che  sottopongono  alla  comu- 
nione. Lo  scopo  primo  di  questo  inventario 
è  quello  di  rendere  possibile,  nel  caso  della 
cessazione  della  comunione,  la  separazione 
dei  beni.  Ora,  dovendo  essere  fatto  l'inven* 
tarìo,  l'applicabilità  dell'articolo  783,  ultimo 
comma,  del  Codice  di  commercio,  si  deve 


(1)  Vedi  su  ciò  "  La  liquidazione  del  passivo  nella  procedara  di  fallimento  „  N.  Di  Feo.  Romii  189L 
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concepire  limitata  ai  soli  beni  acquistati  dai 
coniugi,  sia  collettivamente  che  individual- 
mente, cogli  eventuali  risparmi  fatti  sui 
guadagni  della  comunione,  divisi  prò  quota 
tra  di  loro.  Perchè,  ai  beni  mobili  inventa- 
riati si  applica,  in  favordella  moglie,  il  dis- 
posto dello  stesso  articolo  nel  suo  primo 
alinea. 

Ancora  è  da  osservare  che  ai  coniugi  è 
imposta  la  inventariazione  dei  beni  che 
venissero  loro  a  devolversi,  per  qualsiasi 
titolo,  durante  la  comunione.  Sicché  si 
riduce  Tapplicabilità  della  disposizione  del- 
Tultimo  alinea  delParticoio  783  al  solo  caso, 
riguardo  alla  comunione,  in  cui  la  mo- 
glie, devoluti  alla  comunione  altri  mobili 
questa  durante,  ne  abbia  trascurata  la 
inventariazione  che  ne  la  assicura  della 
proprietà.  Allora  la  presunzione  dell'art.  783, 
ultimo  comma,  recide  il  diritto  della  moglie, 
rappresentato  dal  semplice  possesso  dei 
beni  e  li  guadagna  alla  massa  dei  creditori 
sotto  titolo  di  proprietà  del  marito.  Ultimo 
rimedio  alla  moglie  concesso  è  la  prova 
contro  la  presunzione  di  proprietà;  e  dac- 
ché il  legislatore  non  ha  fissato  limite  alla 
qualità  né  alla  specie  delle  prove  da  assu- 
mersi contro  la  presunzione  iurt>  tantum^  è 
da  ritenersi,  senz'altro,  che  la  moglie  prò* 
porrà  tutte  quelle  prove  che  la  legge  con- 
sente. Suirinfluenza  che  la  presunzione 
juris  tantum  delPart.  783,  ultimo  comma, 
esercita  per  riguardo  alla  ritenzione,  da 
parte  delia  moglie,  delle  vesti,  bian- 
cherie, ecc.,  in  confronto  della  presunzione 
juris  et  dejure  delFarticolo  674  dell'abolito 
Codice  di  commercio,  che  aveva  reso  neces* 
saria  la  espressa  dichiarazione  del  legisla- 
tore per  la  concessione  di  quei  mobili,  è  da 
osservare  che  il  legislatore  dell'attuai  Co- 
dice non  ha  ritenuto  più  utile  quella  dichia- 
razione: perchè  la  moglie  potrà  far  valere, 
anche  in  proposito  di  quegli  oggetti  e  contro 
la  presunzione  favorevole  al  marito,  la 
prova  in  contrario:  e,  nella  peggiore  delle 


ipotesi,  ricorrerà  alla  disposizione  dell'arti- 
colo 735  che  sottrae  al  sigillo  le  vesti,  le 
biancherie  e  il  mobilio  di  casa  (1);  e,  strin- 
gendo il  bisogno,  a  quanto  dispone  l'arti- 
colo 752.  Rimarrebbe  ancora  una  questione 
riguardante  i  mobili,  di  solito  gioie  donate 
dal  marito  alla  moglie  a  causa  di  nozze,  o, 
celebrato  e  durante  il  matrimonio,  per  qual- 
siasi altra  occasione.  Qui  la  prova  della 
appartenenza  alla  moglie,  non  potrebbe 
essere  data  attendibilmente  che  dal  marito 
donante,  quindi  dalla  stessa  persona,  d»lle 
cui  asserzioni  mal  si  possono  fidare  i  cre- 
ditori. Ed  allora  come  potrà  regolarsi  la 
bisogna?  Per  vero,  il  legislatore  commer- 
ciale, escludendo  il  fallito  dalla  ammini- 
strazione del  patrimonio  venuto  in  possesso 
dei  suoi  creditori,  non  lo  ha  assolutamente 
allontanato  da  qualsiasi  ingerenza  nella 
gestione  patrimoniale  della  fallita.  Sap- 
piamo che  il  fallito  può  fare  spontanea- 
mente alcuni  atti  relativi  a  siffatta  gestione, 
e  può  essere  chiamato,  non  solo  a  dare 
intorno  alla  sua  antica  azienda  commer- 
ciale, tutti  quegli  schiarimenti  che  l'ammi- 
nistrazione della  fallita  può  ritenere  neces- 
sari; ma  può,  anzi,  essere  direttamente, 
e  con  retribuzione  congrua,  impiegato  nella 
stessa  azienda. 

Date  queste  eccezioni  al  principio  della 
esclusione  del  fallito  dalla  amministrazione 
del  patrimonio  di  fallimento,  non  si  sa- 
prebbe addurre  una  ragione  logica  ed  inop- 
pugnabile per  non  ammetterlo  a  testimo- 
niare in  favor  della  moglie,  quando  questa 
si  trovasse  nella  necessità  di  reclamare  gli 
oggetti  donatile  dal  marito,  non  in  frode 
dei  creditori,  e  pei  quali,  all'infuori  della 
testimonianza  del  marito,  non  le  fosse  pos- 
sibile raccogliere  altro  genere  di  prova. 

Ciò,  a  parer  nostro,  non  può  impugnarsi 
colla  lettera  e  lo  spirito  di  qualsiasi  disposi- 
zione analoga  del  Codice  di  commercio  o 
del  Codice  civile. 


(1)  Gfr.  ViDARi,  op.  cit,  Tol.  Yin,  pag.  518,  §  4712;  Calamandrei,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  .'38i,  n.  ^iS. 
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Art.  984. 

La  data  certa  di  un  allo,  richiesta  negli  articoli  781  e  783, 
dev'essere  slabilila  nei  modi  determinati  dal  Codice  civile,  uia  la  prova 
dell'acquisto ,  del  possesso  e  dell'alienazione  di  titoli  di  credito  e 
di  azioni  di  Società  commerciali  può  farsi  anche  coi  registri  dei 
pubblici  stabilimenti  o  delle  società  per  azioni. 


Sgommarlo. 

337.  La  data  certa  degli  atti  secondo  Varticolo  1327  del  Codice  civile.  —  La  esclusione 

delle  prove  stabilite  dal  Codice  di  commercio  agli  articoli  44  «  55. 

338.  Eccezioni  riguardanti  alcune  specie  di  beni.  —  Enumerazione  tassativa  od  enu- 

merazione  dimostrativa  ?  —  La  prova  deW acquisto  noti  è  la  prova  della  origine 
del  danaro  in  esso  impiegato.  -—  Vacuità  della  prova  delVacquisto  non  cdhuìente 
coti  la  protHi  della  provenienza  del  danaro.  —  Applicazione  agli  articoli  781  e  783* 
—  Applicazione  all'articolo  782. 


339.  La  data  certa  degli  atti  secondo 
Varticolo  1327  del  Codice  civile.  —  Esclu- 
sione delle  prove  stabilite  dal  Codice  di  com* 
mercio,  agli  articoli  44  e  45.  —  Dallo  smem- 
bramento dell'art.  674  deirabolito  Codice 
di  commercio,  il  legislatore  del  1882  ricavò 
Tarticolo  che  prendiamo  ora  ad  esaminare, 
e  che  era  sostanzialmente  contenuto  nel 
succitato  articolo  del  cessato  Codice  (1).  In 
codesta  disposizione  della  legge  commer- 
ciale è  stabilito  il  modo,  con  cui  deve  essere 
accertata  la  data  del  documento  ammesso 
a  provare,  nei  casi  degli  articoli  781  e  783, 
la  provenienza  o  Timpiego  del  danaro  della 
moglie.  Il  Codice  civile,  al  quale  si  riferisce 
il  legislatore  del  Codice  di  commercio,  sta- 
bilisce, neirarticolo  1327,  che  la  data  delle 
scritture  private  non  è  certa  e  computabile 
riguardo  ai  terzi,  che  dal  giorno  in  cui  esse 
sono  state  trascritte  o  depositate  neirufti- 
zio  del  registro;  dal  giorno  in  cui  è  morto 
o  posto  nella  fìsica  impossibilità  di  scrivere 
colui,  o  uno  di  coloro,  che  le  ha  sotto- 
scritte ;  0  dal  giorno  in  cui  la  sostanza  delle 
medesime  scritture  è  comprovata  da  atti 


stessi,  da  uffiziali  pubblici,  come  sarebbero 
i  processi  verbali  di  apposizione  di  sigilli  o 
d'inventario,  o  quando  la  data  risulta  da 
altre  prove  equipollenti.  Ora  si  vede,  che 
codesto  articolo,  al  quale  si  riporta  il  l^is- 
latore  commerciale  nelFarticolo  784,  oc- 
cupa, a  sua  volta,  un  campo  assai  esleso  nel 
quale  riscontransi  modi  molto  diversi  per 
costituire  la  data  certa.  Senza  contare  i 
modi  espressamente  indicati  nell'art.  1327 
del  Codice  civile,  vediamo  che  esso  si  rife- 
risce a  prove  equipollenti  a  quelle  enume- 
rale nel  suo  contesto.  Quali  saranno  co- 
deste prove  equipollenti?  L'articolo  13U 
del  Codice  civile,  che  non  ammette  la  prova 
testimoniale  sopra  domanda  di  somma 
anche  minore  delle  lire  cinquecento  — 
somma  per  cui  l'articolo  1341  accorda  la 
prova  testimoniale  —,  quando  tale  somma 
faccia  parte  di  un  credito  maggiore  o  ne  sia 
il  residuo,  se  il  credito  stesso  non  è  provato 
per  iscritto,  si  innesta  sulla  dichiarazione 
dell'art.  1327  risguardante  le  prove  equi- 
pollenti. Allora  ne  viene,  ad  es.,  che  la  data 
certa  del  credito  di  500  lire  domandato 


(1)  Atti  della  Commissione^  18G9,  tornata  delti  15  marzo  1872  -Verbale  889. 
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dalla  moglie  nei  casi  degli  articoli  781  e  783 
del  Codice  di  commercio,  come  residuo  di 
un  credito  maggiore  provato  per  iscritto, 
potrà  essere,  in  certo  modo,  riconosciuta 
per  prova  testimoniale  e  la  richiesta  di  un 
documento,  fatta  dagli  articoli  del  Codice  di 
commercio,  rimarrà  quasi  delusa.  Ma  la  giu- 
risprudenza ha  esteso  ancor  più  questo  cri- 
terio: perchè  una  sentenza  della  Cassazione 
di  Napoli,  dopo  aver  stabilito  che  la  moglie, 
fuori  dei  casi  specificatamente  stabiliti  nel- 
Tarticolo  78 1  del  Codice  di  commercio,  per 
escludere  la  presunzione  di  proprietà  del 
marito,  non  è  tenuta  a  produrre  né  Tinven- 
tarlo  né  alcun  atto  di  data  certa,  dichiarò 

espressamente  che  essa  ' può  essere 

ammessa  a  valersi  della  prova  testimoniale, 
quando  questa  sia  ammessibile,  come  lo  è, 
quando,  seguendo  le  norme  delFart.  1348 
del  Codice  civile,  sia  impossibile  procurarsi 
una  prova  scritta  «  (1).  Ninno  potrà  dissi- 
mularsi la  gravità  del  principio  cosi  stabi- 
lito dalla  Cassazione  napoletana.  Esso  adot- 
tato, si  sovverte  dalle  fondamenta  Vcdifìcio 
delle  presunzioni  favorevoli  ai  creditori  del 
marito;  e  le  tassative  disposizioni  degli  arti- 
coli 781  e  783  del  Codice  di  commercio 
perdono  ogni  valore:  mentre  divengono 
prevalenti  le  due  ipotesi  eccezionali  degli 
articoli  782  e  783,  ultimo  comma.  Noi,  però, 
non  dissentiamo  dalla  Corte  suprema  di 
Napoli:  perché,  adottato  un  criterio  d'appli- 
cazione strictissimo  jure  delle  disposizioni 
degli  articoli  781  e  783,  la  moglie  sarebbe 
esposta  ad  una  vera  spogliazione  violenta 
ogni  volta  che  avesse  negletto,  di  fronte  al 
marito,  di  valersi  di  tutte  quelle  cautele  for- 
mali che  la  legge  prescrive  per  la  validità 
degli  atti. 

Vi  ha  poi  un'altra  questione  ancora,  rela- 
tiva alla  data  degli  atti;  essa  prende  origine 
dall'espressione  tassativa  usata  dal  legisla- 


(1)  Cassazione  di  Napoli,  7  gennaio  1885  {Lesfge, 
1885,  I,  pag.  618).  —  Già,  vigendo  il  Codice  di 
commercio  del  1865,  la  giurisprudenza  si  era 
mostrata  faTorevole  a  simile  criterio  per  riguardo 


tore  commerciale  nellarticolo  784,  slabi- 
liendo  per  Taccertamento  della  data  degli 
atti,  i  modi  determinati  dal  Codice  civile. 
Né  si  può  considerare  come  facoltativa  la 
scelta  dei  mezzi  per  lo  accertamento  della 
data;  perché  il  legislatore  commerciale  dice 
che  essa  dev'essere  stabilita  nei  modi  deter- 
minati dal  Codice  civile.  È  quindi  inoppu- 
gnabile il  criterio  tassativo,  esclusivista  del 
legislatore  :  tanto  più  che  nello  stesso  arti- 
colo stabili  poi  espressamente  la  eccezione 
che  riguarda  i  titoli  di  credito  e  le  azioni  di 
società  commerciali.  Ma  allora  considera 
forse  il  legislatore  commerciale  che  tutti  i 
rapporti  patrimoniali,  che  si  creano  tra  i  con- 
iugi, e  che  possono  eventualmente  condurre 
la  moglie  nella  contingenza  di  valersi  del 
diritto  di  ritenzione  su  mobili  e  su  immo- 
bili dotali  0  non  dotali,  sieno  mai  sempre 
di  carattere  civile,  quando  il  marito,  contro 
cui  la  moglie  insorge  patrimonialmente,  é 
un  commerciante?  Non  può  esservi  dubbio 
su  ciò.  Perché,  l'applicazione  degli  articoli  44 
e  55  del  Codice  di  commercio,  risguardanti 
la  data  certa  di  atti  dipendenti  da  obbliga- 
zioni commerciali,  richiede  la  commercia- 
lità  dell'atto  come  elemento  necessario  per 
Vammessione  delle  prove  commerciali:  né 
tali  prove  possono  mai  profittare  ad  obbli- 
gazioni civili.  Le  obbligazioni  che  il  legis- 
latore del  Codice  di  commercio,  agli  arti- 
coli 781  e  783,  suppone  incontrate  dalla 
moglie  non  commerciante,  riguardo  ai  pro- 
prii  beni,  sono  sempre  obbligazioni  di  carat- 
tere civile  ;  e  la  sua  lotta  contro  il  curatore 
per  sottrarsi  alla  perdita  dei  propri!  beni 
in  favore  dei  creditori  del  marito,  non  può, 
pel  nuovo  contatto,  assumere,  neppur  lonta- 
namente, carattere  commerciale.  Tuttavia, 
nel  caso  in  cui  anche  la  moglie  fosse  com- 
merciante, nei  suoi  rapporti  patrimoniali 
col  marito,  dopo  che  costui  fu  dichiarato  in 


airart  673.  Vedi  Appello  di  Genova,  16  luglio  1880 
{Eco  di  Giurispr,  eomm.^  v,  40);  Appello  di  Trani, 
10  luglio  1886  {Riv.  di  Trani,  III,  vi,  46);  AppeUo 
di  Catania,  24  marzo  1878. 


49.  —  Masì-Dari,  Cod,  di  eomm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Az.  comm. 
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istato  di  fallimento,  agendo  per  interessi 
toccati  negli  articoli  781  e  783  del  Codice 
commerciale,  non  pare  dubbio  cbe  gli  atti 
prodotti  dalla  moglie  a  sostegno  del  pro- 
prio diritto,  possano  valersi,  se  siano  obbli- 
gazioni commerciali,  del  disposto  degli  arti- 
coli 44  e  55  del  Codice  di  commercio,  in 
luogo  deiradozione  delFarticolo  1327  Co- 
dice civile,  od  anche  in  coordinazione  con 
esso. 

88S*  Eccezioni  risguardanti  alcune 
specie  di  beni,  —  Enumerazione  tassativa 
od  enumerazione  dimostrativa  ?--  La  prova 
deWacquisto  non  è  la  prova  delia  origine 
del  danaro  in  esso  impiegato.  —  Vacuità 
della  prova  dell'acquisto  non  colludente  con 
la  prova  della  provenienza  del  danaro.  — 
Applicazione  agli  articoli  781  e  783.  — 
Applicazione  aWarticolo  782.  —  Anche  la 
eccezione  stabilita  neirultima  parte  del* 
Tarticolo  784,  non  è  a  considerarsi  come 
una  innovazione  introdotta  nella  procedura 
del  fallimento  dal  legislatore  del  1882  (1). 
Essa  si  riscontra  precisa  nelParticolo  674 
del  cessato  Codice;  la  sola  differenza  è  che 
mentre  il  legislatore  del  1865  considerava 
solamente  i  titoli  di  credito,  Fattuale 
parla  anche  delle  azioni  delle  società.  Però, 
la  voce  titoli  di  credito  usata  dal  Codice 
abolito  comprendeva  anche  le  azioni  delle 
società  commerciali;  perchè  ammettevasi 
la  prova  delPacquisto  dei  titoli  di  credito, 
mediante  le  registrazioni  delle  società  ano* 
nime  e  delle  società  in  accomandita  per 
azioni  ;  evidentemente  in  questo  caso  i  titoli 
di  credito  erano  le  azioni  della  società 
commerciale. 

La  voce  titoli  di  credito  usata  nello  arti* 
colo  784  è  a  considerarsi  nel  suo  più  ampio 
significato,  quindi,  comprende  tutto  ciò  che 
nelle  transazioni  e  nella  vita  commerciale 
riceve  simile  denominazione.  Se  non  che  il 
mezzo  di  prova  che  è  attribuito  a  questi 
titoli  di  credito,  il  mezzo,  cioè,  di  provarne 


Talienazione,  Tacquisto,  il  poesesso,  me- 
diante la  ispezione  dei  registri  dei  pubblici 
stabilimenti,  ne  lim^  il  numero  e  io  riduce 
a  quei  pochi  che,  per  la  loro  natura  o 
qualità,  vengono  registrati  Quindi,  la  breve 
enumerazione  che  il  legislatore  commer- 
ciale ha  fatto  airart  784  dei  beni  mobili 
della  moglie  pei  quali  si  consente  un  par- 
ticolar  sistema  di  prove,  se  a  tutta  prima, 
per  la  locuzione  *  tOcii  di  eredito ,  sem- 
brava assumere  un  carattere  estensivo, 
dimostrativo;  raggiunta  della  condizione 
che  si  richiede  dal  legislatore,  la  iscrizione 
sui  registri  dei  pubblici  stabilimenti,  né 
limita  di  fatto  la  quantità;  e  riduce  tassa- 
tiva la  enumerazione  del  legislatore.  E, 
quanto  alla  moglie,  nessun  titolo  di  cre- 
dito che  le  appartenga  potrà  valersi  della 
eccezione  deirarticolo  784,  se  non  vi  siala 
iscrizione  sui  registri  di  un  pubblico  stabi- 
limento. Quanto  alle  azioni  TesercibiJità 
della  eccezione  in  loro  vantaggio  stabilita 
si  riscontrerà  sempre:  perchè  tutte  le  ope- 
razioni fatte  dalle  società  commerciali  do- 
vendo essere  registrate  nei  libri  delle  so- 
cietà stesse,  si  riuscirà  sempre  a  provare 
chi  le  acquistò,  chi  le  alienò,  chi  le  pos- 
siede, a  favore  di  chi  furono  alienate. 

Ma,  quello  cbe  è  notevolissimo  nella  dis- 
posizione delParticolo  784,  ultima  parte,  è 
la  rinuncia,  inavvertitamente  fatta  dal  legis- 
latore, ad  una  delle  condizioni  espressa- 
mente richieste  nella  applicabilità  degli 
articoli  781  e  783.  DiffaUi,  Particolo  784  fa 
ritenere  sufficiente  la  prova  del  solo  acqui- 
sto dei  titoli  di  credito  o  delle  azioni  di 
società  commerciali,  purché  Pacquisto  sia 
provato  dalle  registrazioni  suddette.  Però, 
questa  innovazione  portata  dall'articolo  7Ri, 
recide  le  cautele  che  il  legislatore  aveva 
imposto  col  richiedere  anche  la  prova  della 
origine  del  danaro.  Può  darsi  che  il  marito, 
pericolante  nella  sua  azienda  commerciale, 
compri  con  proprio  danaro,  in  testa  della 
moglie,  azioni  o  titoli  di  credito,  sottraendo, 


(1)  Il  Cofìirp  (\\  rommprcio  francese  non  contiene  alcuna  dispoflirioTie  annlo^n  n  qnesta. 


rART.  784. 1 
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cosi,  parte  dei  suoi  beni  ai  creditori.  Ora 
bastando  a  provare  il  diritto  di  proprietà 
della  moglie  la  iscrizione  sui  registri  dei 
pubblici  stabilimenti  o  delle  società  com- 
merciali, che  l'acquisto  fu  fatto  da  lei,  è 
troppo  evidente  la  facilità  della  frode  con 
tanta  cura  reietta  dagli  articoli  781  e  783  ; 
e  cosi  ingenuamente  facilitata  colla  dispo- 
sizione deirarticolo  in  esame.  Né  si  obbietti 
che  il  legislatore,  stabiliendo  il  modo  di 
giustificare  l'acquisto  dei  titoli  di  credito  e 
delle  azioni  commerciali,  non  ha  abrogato 
le  disposizioni  degli  articoli  781  e  783  ris* 
guardanti  la  provenienza  del  danaro;  che, 
cioè,  se  di  fronte  alla  necessità  di  provare 
rimpiego  del  danaro  sta  la  prova  dello 
acquisto  dei  titoli  di  credito  e  delle  azioni 
di  società  commerciali  ;  di  fronte  alla  ori- 
gine del  danaro,  cosi  impiegato,  sta  sempre 
il  disposto  degli  articoli  781  e  783.  Ciò  non 
è  sostenibile,  dato  il  carattere  di  eccezione 
che  è  proprio  all'art.  784:  il  quale  stabili- 
sce, prima,  in  che  modo  deve  provarsi  la 
data  certa  degli  atti  che,  secondo  gli  arti- 
coli 781  e  783,  servono  a  provare  la  prove- 
nienza e  l'impiego  del  danaro;  poi,  facendo 
un'eccezione  a  quanto  aveva  appena  sta- 
bilito, sancisce  ciò  che  si  legge  nella  sua 
ultima  parte.  Dunque  rimangono  cosi  pro- 
vate la  vacuità  e  la  inefficacia  della  prova 
dell'acquisto,  non  accompagnata,  come 
elemento  necessario,  dalla  prova  della 
origine  del  danaro. 

Suppongasi  ora  che  la  moglie,  anterior- 
mente al  fallimento  del  marito,  abbia  ven- 
duto immobili  a  lei  appartenenti,  e  ne  abbia 
impiegato  il  prezzo  in  acquisto  di  azioni 
commerciali. 

Dichiarato  il  fallimento  essa,  forte  della 
disposizione  dell'articolo  784,  reclama  la 
proprietà  di  quelle  azioni,  proponendo  in 
prova  di  ciò  l'ispezione  dei  registri  della 
Società  commerciale  da  cui   acquistò  le 


(1)  Questo  è  evidente;  perchè  la  contrattazione 
avvenendo  privatamente  tra  venditrice  e  com- 
pratore, chi  annota  sui  registri  della  società  la 


azioni:  ed  allegando  anche,  ad  abundati' 
tiam,  che  quel  danaro  ha  origine  dalla  ven- 
dita dei  suoi  beni.  Si  domanda:  potranno  i 
creditori  pretendere  dalla  moglie  l'atto  di 
certa  data  da  cui  risulti  efficacemente  la 
vantata  provenienza  del  danaro  ?  Secondo 
lo  spirito  a  cui  si  informano  gli  articoli  780 
a  784  del  Codice  di  commercio,  conver- 
rebbe concludere  che  la  moglie  che  ha  ven- 
duto gli  immobili,  deve  provare  d'averli 
venduti  realmente,  non  solo,  ma  anche  di 
aver  ritirato  il  prezzo  pattuito  o  parte  di 
esso  e  che  fu  veramente  quello  il  danaro 
impiegato  nell'acquisto  delle  reclamate 
azioni  commerciali.  Invece,  stando  alla  let- 
tera dell'articolo  784  basterebbe  che  fosse 
provato  l'acquisto  delle  azioni,  perchè  fosse, 
senz'altro,  assicurata  alla  moglie  la  loro  re- 
stituzione. Tuttavia  crediamo  che  in  questo 
caso  di  asserzione,  non  richiesta,  della  mo- 
glie, riguardo  alla  provenienza  del  danaro, 
i  creditori  possano  pretendere  la  ostensione 
del  documento  che  comprovi  la  vendita 
avvenuta  e  il  pagamento  del  prezzo  o  di 
parte  del  prezzo  convenuto.  Lo  stesso  è  a 
dirsi  riguardo  alle  alienazioni  di  mobili  ap- 
partenenti alla  moglie.  L'articolo  784  dice 
pure  che  la  registrazione  sui  registri  dei 
pubblici  stabilimenti  o  delle  società  com- 
merciali, serve,  quanto  ai  titoli  di  credito 
ed  alle  azioni  commerciali,  a  provarne  la 
alienazione  e  il  possesso.  Quindi,  la  moglie 
potrà  sempre  invocare  questo  mezzo  di 
prova  quando,  nei  casi  degli  articoli  781, 
782  e  783,  possa  essere  richiesta  la  prova 
della  provenienza  del  danaro,  o  possa 
esserle  contestato  il  possesso  di  quei  beni. 
Allora,  se  i  registri  delle  società  commer* 
ciali  0  dei  pubblici  stabilimenti  di  credito 
danno  la  prova  che  la  moglie  ricavò  del 
danaro  dalla  vendita  di  determinate  azioni 
e  titoli  di  credito  ;  non  possono,  tuttavia, 
provare  la  quantità  (1)  di  quel  danaro  né 


traslazione  della  proprietà  delle  azioni,  non  può 
sapere,  né  può  pretendere  ciò,  il  prezzo  vero 
pattuito  per  la  alienazione 
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l'impiego  di  esso:  quindi,  la  prova  della  alie- 
nazione rimane  inefficace  trattandosi  di  una 
ripresa  di  beni  da  parte  della  moglie  che 
diminuisce  positivamente  T  attivo  della 
massa  di  fallimento;  mentre  la  prova  della 


alienazione  di  quei  beni  dedotta  nel  modo 
concesso  dall'articolo  in  esame,  è  inconclu- 
dente per  la  rivendicazione  che  sulla  massa 
si  propone  dalia  moglie. 


Art.  9»&. 

Il  dirillo  indicato  negli  articoli  780  e  784  non  può  essere  eser- 
citato dalla  n)oglie,  se  non  col  carico  dei  debili  e  delle  ipoteche  da 
cui  i  beni  fossero  legalmente  aggravali. 

tS^ommario. 

339.  Interpretazione  e  commento  dèWarticólo  785. 


839.  Interpretazione  e  commento  del- 
Varticolo  785.  —  La  evidenza  del  principio 
stabilito  in  codesto  articolo  né  dispensa 
dal  perdervi  intorno  molte  parole.  Diremo 
solo  che,  esercitando  il  diritto  di  ritenzione 
per  gli  immobili  che  le  appartengono,  per 
qualsivoglia  titolo,  la  moglie  non  può  rifiu- 
tare i  debiti  e  le  ipoteche  che  li  gravassero, 
qualunque  fosse  la  loro  origine,  purché  le 
ipoteche  fossero  costituite  nei  modi,  dalle 
persone,  sui  beni  dalla  legge  contemplati  ; 
ed  i  debiti  avessero  un'origine  dalla  legge 
non  ritenuta  inefficace.  Cosi,  ad  esempio, 


come  avverte  il  Calamandrei  (1),  Tipoteca 
inscrìtta  dal  marito  sull'immobile  della 
moglie,  contro  le  disposizioni  degli  arti- 
coli 1404  e  1405  del  Codice  civile,  cadrebbe 
issofatto,  quando  la  moglie  riprende  i  suoi 
beni. 

Nel  caso,  però,  in  cui  Tipoteca  fosse  costi- 
tuita legalmente  sui  beni  della  moglie  a 
garanzia  di  un  debito  del  marito,  la  moghe 
non  potrebbe  farla  cadere.  Tuttavia  gli 
autori  (2)  concordano  neir  accordare  alla 
moglie  il  diritto  di  concorrere,  come  credi- 
trice del  marito,  nel  giudizio  di  fallimento. 


Art.  yS6. 

Se  il  marito  era  commerciante  al  tempo  della  celebrazione  del 
matrimonio,  o  se  non  avendo  allora  altra  determinala  professione  è 
divenuto  commerciante  nell'anno  successivo,  T  ipoteca  legale  per  la 
dote  della  moglie  non  si  estende  in  nessun  caso  ai  beni  pervenuti  al 
marito  durante  il  matrimonio  per  altro  titolo,  che  quello  di  successione 
0  donazione. 

Nei  casi  suddetti,  la  moglie  non  può  esercitare  nel  fallimento 
veruna  azione  per  i  vantaggi  derivanti  a  suo  favore  dal  contratto  di 
matrimonio,  e  i  creditori  non  possono  valersi  dei  vantaggi  dallo  slesso 
contratto  derivanti  a  favore  del  marito. 


(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  887,  n.  446. 

(2)  Cfr.  Calauandrei,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  387, 
.  496;  Renouard,  op.  cit,  pag.  29i;  Pardessus, 


op.  cit,  voi.  n,  n.  1225;  Bìdarside.  op.  cit,  toI.  m, 
pat?.  109,  §  1020;  Alauut,  op.  cit,  voi.  n,  pa^^.  207, 

n.  1874. 
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Art.  Y8Y. 

Se  la  moglie  ha  verso  il  marito  crediti  dipendenti  da  contralti  a 
tìtolo  oneroso,  ovvero  ha  pagato  per  lui  dei  debiti,  i  crediti  si  pre- 
sumono costituiti  ed  i  debiti  pagati  con  danaro  del  .marito  e  la  moglie^ 
non  può  proporre  alcuna  azione  nel  fallimento,  salva  ad  essa  la  prova 
contraria  secondo  le  disposizioni  deirarlicolo  782. 

La  moglie  del  fallito  è  ammessa  al  passivo  del  fallimento  per 
il  prezzo  dei  suoi  beni  alienati  dal  marito  durante  il  matrimonio, 
salva  razione  della  massa  su  ciò  che  la  moglie  potesse  ricuperare 
secondo  le  disposizioni  delKarlicolo  1407  del  Codice  civile. 

Slommarlo* 

340.  /  diritti  della  moglie  garantiti  mediante  ipoteca.  —  Quali  beni  dd  marito  vengano 

colpiti  dalla  ipoteca  legale  in  favor  della  moglie,  per  la  garantìa  della  dote. 

341.  Il  marito  commerciante  al  tempo  della  cdebrazione  del  matrimonio.  —  Diventa 

commerciante  entro  Vanno  successivo.  —  Diventa  commerciante  passato  il  primo 
anno  del  matrimonio. 

342.  Reciproca  decadenza  dei  vantaggi  pattuiti  nel  contratto  nuziale,  tanto  a  favore 

della  moglie  quanto  a  favor  del  marito.  —  Quando  ha  luogo  codesta  decadenza 

343.  Rigidità  della  presunzione  jurìs  tantum  delVarticolo  787.  —  Debiti  pagati  dalla 

moglie  a  liberazione  del  marito.  —  Crediti  della  moglie  verso  il  marito.  —  La 
moglie  ammessa  alla  prova  contraria  alla  presunzione. 

344.  Ammessione  della  moglie  al  passivo  del  fallimento,  come  creditrice  del  marito,  — 

Origine  del  credito.  —  Le  disposizioni  delVarticolo  1407  del  Codice  civile  e  le 
azioni  della  massa  verso  la  moglie. 


840.  I  diritti  della  moglie  garantiti 
mediante  ipoteca.  —  Quali  beni  del  marito 
vengano  colpiti  dalla  ipoteca  legale  in  fa- 
^ùore  della  moglie,  per  la  garantìa  della  dote. 
—  La  sola  modificazione  che  il  legislatore 
del  vigente  Codice  di  commercio  portò  alle 
disposizioni  degli  articoli  676,  677  e  678 
del  cessato  Codice,  è  quella  che  assicura,  ai 
creditori  del  marito,  un'azione  in  confronto 
della  moglie  del  fallito  pel  caso  in  cui  essa 
abbia  ricuperati  dei  beni,  riguardo  ai  quali 
ella  era  già  stata  ammessa  al  passivo  del 
fallimento  (1).  E  gli  articoli  780,  787  non 
sono  che  la  riordinazione,  secondo  un  cri- 


terio più  corretto,  dei  tre  articoli  succitati 
delPabolito  Codice. 

Disposizioni  identiche^a  quelle  che  esa- 
miniamo, sono  contenute  nel  Codice  di 
commercio  francese  agli  articoli  562,  563, 
564.  Però,  Tarticolo  563  specifica  i  casi  in 
cui  la  moglie  avrà  ipoteca  legale  sui  beni 
del  marito,  e  accorda  ipoteca  alla  moglie 
*  pour  rindemnité  des  dettes  par  elle  con- 
tractées  avec  son  mari ,.  Le  altre  legisla- 
zioni commerciali  europee  s*avvicinano  più 
0  meno  al  sistema  del  legislatore  francese; 
e  il  Codice  commerciale  Belga  è  il  solo  che 
porti  a  due  anni,  invece  che  ad  uno,  il  tempo 


(1)  AUi  della  CommUttottf,  1869,  toroata  delli  15  marzo  1872  -  Verbale  841. 
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nel  quale,  posteriormente  alla  celebrazione 
del  matrimonio,  il  marito  sia  divenuto 
commerciante  (art.  559). 

Abbiamo  veduto  sin  dal  numero  327  di 
questo  commento  quali  obblighi  sieno  im- 
posti dal  Codice  di  commercio  al  commer- 
•  ciante  che  s'ammogli  per  riguardo  ai  rap- 
porti che  vengono  a  costituirsi  tra  i  due 
coniugi,  ed  a  quali  formalità  debba  sotto- 
stare. Vedemmo,  altresì,  come  la  legge  re- 
goli il  caso  in  cui  il  marito  intraprenda 
Tesercizio  del  commercio  dopo  la  celebra- 
zione del  matrimonio.  Ora  vedremo  quali 
diritti,  nel  fallimento  del  marito,  riserbi  la 
legge  commerciale  alla  moglie  per  riguardo 
ai  beni  dotali. 

Il  fondamento  della  disposizione  delPar- 
ticolo  786  del  Codice  di  commercio,  con- 
vien  cercarlo  nelle  disposizioni  del  Codice 
civile  relative  ai  rapporti  patrimoniali  dei 
coniugi,  derivanti  dal  contratto  nuziale  e, 
più  specialmente,  nella  disposizione  del- 
l'articolo 1969  del  Codice  civile.  Quest'ar- 
ticolo stabilisce  che  la  moglie  ha  ipoteca 
legale  sui  beni  del  marito,  per  garantìa  della 
dote  e  dei  lucri  dotali.  Tale  ipoteca,  se  non 
è  stata  limitata  a  beni  determinati  nel 
contratto  di  matrimonio,  ha  luogo  su  tutti 
quelli  che  il  marito  possiede  al  momento 
in  cui  la  dote  è  costituita,  ancorché  il  pa- 
gamento di  essa  non  avesse  luogo  che  po- 
steriormente. 

Riguardo,  poi,  alle  somme  dotali  prove- 
nienti da  successione  0  donazione,  l'ipoteca 


(1)  Gli  autori  sono  concordi  neirammettere 
che  nessun^altra  qualità  di  beni,  acquistati  dal 
marito  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio  o 
dopo  la  intrapresa  del  commercio,  può  essere 
colpito  dalla  ipoteca  della  moglie;  ed  a  questo 
sistema  della  legge  commerciale  non  si  deroga 
neppure  nel  caso  contemplato,  per  esclusione, 
dall'articolo  1395  Codice  civile;  nel  caso,  cioè,  in 
cui  terze  persone  abbiano,  durante  il  matrimonio, 
aumentata  la  dote  della  moglie. 

Una  elegante  questione  è,  invece,  quella  che  il 
Calamandrei  riferisce  dalPAlauzet  riguardo  alla 
ipotecabilità  dell*  immobile  pervenuto  al  marito 
durante  il  matrimonio  in  causa  di  divisione.  Può 


non  ha  luogo  che  dal  giorno  delPapertura 
della  successione,  o  da  quello  in  cui  la  do- 
nazione ha  avuto  il  suo  effetto  sui  beni 
posseduti  dal  marito  in  detto  giorno.  LV- 
ticolo  786  limita  l'estensibilità  dell'ipoteca 
legale  della  moglie  a  quei  beni  che  al  ma- 
rito pervennero  durante  il  matrimonio,  sol- 
tanto per  successione  o  donazione  ;  e  com- 
prende quelli  che  il  marito  possedeva  al 
tempo  della  costituzione  della  dote,  esclu- 
dendone, invece,  espressamente,  quelli  che 
il  marito  acquistò  dopo  la  celebrazione  del 
matrimonio,  qualunque  sia  la  forma  del- 
l'acquisto e  la  provenienza  del  danaro  im- 
piegatovi (1).  Quanto  alla  validità  della 
iscrizione  ipotecaria,  potrebbe  esser  fatta 
questione,  se  la  ipoteca  legale  della  moglie 
sottostia,  di  fronte  al  fallimento  del  marito, 
a  quelle  regole  di  decadenza  che  il  legisla- 
tore del  Codice  di  commercio  ha  stabilite 
negli  articoli  707  a  709  del  Codice.  Senza 
dubbio  qualora  la  ipoteca  sia  stata  iscritta 
sui  beni  del  marito  dopo  la  sentenza  di- 
chiarativa del  fallimento,  essa  è  nulla  ipso 
jure.  Ma  nel  caso  in  cui  la  ipoteca  abbia 
preso  vita  posteriormente  alla  cessazione 
dei  pagamenti  commerciali  del  marito, 
ma  anteriormente  alla  dichiarazione  di 
fallimento,  la  bisogna  presentasi  diversa. 
Può  darsi  che  il  commerciante  non  ancora 
fallito,  ma  che  abbia  diggià  cessato  i  suoi 
pagamenti,  tenti  con  un  buon  matrimonio 
di  assestare  i  pericolanti  suoi  affari  e  di 
rendere  più  difficile  l'esercizio  dei  diritti 

■  .     -  ■    .  .  ■  -» 

darsi  che  il  marito  sia  in  comunione,  riguardo  a 
parte  della  sua  sostanza,  con  terzi  :  la  comunione 
viene  a  cessare;  T ipoteca  della  moglie  colpirà  o 
non  colpirà  quella  parte  di  beni  che  entra,  bensì, 
ora  nella  sostanza  del  marito,  ma  non  nei  modi 
contemplati  dall'art.  786  del  Codice  di  commercio? 
Fu  risposto,  giustamente,  che  la  divisione  è  di- 
chiarativa e  non  attributiva  di  proprietà  :  quindi 
l'immobile  si  suppone  ah  origine  tutto  in  pro- 
prietà del  marito;  quindi  l'ipoteca  della  moglie, 
lanciata  in  seguito  sulla  parte  pervenuta  per 
divisione  al  marito,  è  valida  come  queUa  che 
esisteva  nh  origine  astrettamente  anche  per 
queirimmobile. 
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de*  suoi  creditori  nella  evenienza  della  di- 
chiarazione di  fallimento,  unendosi  in  ma- 
trimonio con  una  donna  che,  portandogli 
una  dote,  acquisti,  per  ciò  solo,  il  diritto  ad 
aggravare  d*ipoteca  i  suoi  beni.  In  simile 
caso  la  presunzione  di  frode  comminata 
contro  le  ipoteche  stabilite  sui  beni  del 
debitore  dalFarticolo  709,  n.  4,  verrà  essa 
oppugnata  dalla  prova  della  buona  fede 
nella  moglie  che  iscrisse  la  ipoteca  dalla 
legge  accordatale?  Noi  crediamo  che  sì; 
perchè  se  la  frode  architettata  dal  com- 
merciante contro  i  propri  creditori  ebbe 
anche  per  vittima  la  donna  ch'ei  scelse  per 
isposa  e  che  non  poteva  conoscere  il  vero 
stato  patrimoniale  dello  sposo,  sussiste  il 
di  lei  diritto  di  garantirsi  in  quel  modo  che 
la  legge  consente  per  la  sicurezza  dei  diritti 
patrimoniali  della  moglie  (1). 

Invece  una  sentenza  della  Corte  di  cas- 
sazione di  Torino  (2),  rivolta  però  alla  in- 
terpretazione dell'articolo  555  del  Codice 
cessato,  ha  ritenuto  che,  anche  la  ipoteca 
della  moglie,  iscritta  nell'epoca  da  quell'ar- 
ticolo fissata,  è  nulla  ipso  Jure.  Però,  con- 
viene ricordare  che  se  questa  interpreta- 
zione era  possibile  e  giustificata  per  il  dis- 
posto dell'art.  555,  il  quale  non  ammetteva 
prova  contro  la  presunzione  affermata,  non 
Io  pare  di  fronte  all'articolo  709  Codice 
vigente,  che  rende  quella  presunzione  juris 
tantum  e  non  ha  conservato  quel  limite  di 
dieci  giorni  che  era  fissato  nell'art.  555. 

S41.  Il  marito  commerciante  al  tempo 
della  celebrazione  del  matrimonio,  —  Di- 
venta commerciante  entro  Vanno  succes- 
sivo. — -  Diventa  commerciante  passato  il 
primo  anno  di  matrimonio.  —  La  distin- 
zione che  il  legislatore  commerciale  ha 
fatto  tra  il  caso  in  cui  il  marito  fosse  già 
commerciante  al  tempo  della  celebrazione 


(1)  Vedere  sulla  questione  il  già  citato  studio 
deiraTTOcato  Nicola  Db  Feo  **  La  liquidazione 
del  passivo  nella  procedura  di  fallimento  „. 
Hom*}  1891. 


del  matrimonio,  e  il  caso  in  cui  lo  sia  di- 
venuto dopo  la  celebrazione  del  matri- 
monio, ma  entro  l'anno  successivo  a  quello, 
fa  luogo  ad  una  terza  ipotesi:  la  ipotesi, 
cioè,  della  intrapresa  dello  esercizio  del 
commercio  da  parte  del  marito  dopo  la 
celebrazione  del  matrimonio  non  solo,  ma 
trascorso  anche  l'anno  alla  celebrazione 
successivo. 

Il  Yidari  (3)  con  la  consueta  maestrìa  os- 
serva quanta  incertezza  e  vanità  si  celi 
nella  disposizione  dell'articolo  78i  a  questo 
riguardo.  Escluso  il  caso  in  cui  il  marito 
sia  già  commerciante  al  tempo  del  matri- 
monio, come  si  potrà  attribuire  al  marito 
la  qualità  giuridica  di  commerciante,  se 
egli  intraprenda  la  mercatura  nell'anno 
successivo  alla  celebrazione  del  matri- 
monio? Lo  stesso  Codice  di  commercio 
attribuisce  qualità  di  commerciante  alla 
persona  che  eserciti  "  atti  di  commercio 
per  professione  abituale  „  (articolo  8);  e 
quindi  crea  già  un  ostacolo,  e  non  lieve, 
alla  applicabilità  dell'articolo  784. 

Perchè,  pur  supposto  che  sieno  commer- 
ciali gli  atti  di  economia  domestica  e  di 
amministrazione  patrimoniale  che  il  ma- 
rito faccia  nel  primo  anno  della  celebra- 
zione del  matrimonio,  quando  e  come  sarà 
diventata  abituale  professione  del  marito,  il 
commerciare?  Ma  la  stessa  disposizione 
dell'articolo  786,  consiglia,  con  efficacis- 
sime parole,  il  marito  che  voglia  darsi  al 
commercio  e  che  preveda  anche  l'eventua- 
lità d'un  fallimento  e  la  necessità  quindi  di 
salvare  in  qualche  modo  il  proprio  patri- 
monio, a  lasciar  passare  il  primo  anno  di 
matrimonio,  meditando  nel  frattempo  la 
continuità  di  una  luna  di  miele  finanziario, 
alle  spalle  dei  futuri  creditori.  Altra  causa 
di  dubbio  è  la  espressione  dal  legislatore 
usata,  riguardo  alla  condizione  del  marito 


(2)  Sentenza  5  settembre  1885  {Legge,  1885, 
II,  pag.  585. 

(3)  Opf  cit,  voi.  vili,  pag.  551,  §  4714.         .  . 
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non  commerciante,  anteriormente  alla  ce- 
lebrazione del  matrimonio.  Dice  l'articolo 
in  esame,  che  le  disposizioni  in  esso  conte- 
nute si  applicano  anche  al  caso  in  cui  il 
marito,  che  all'epoca  del  matrimonio  non 
aveva  "  altra  determinata  professione  „ 
sia  divenuto  commerciante  nell'anno  suc- 
cessivo. 

Il  Vidari  su  questa  espressione  ha  tro- 
vato modo  di  abbreviare  quell'anno  dal 
legislatore  determinato;  e  scrive  che  le 
disposizioni  dell'art.  786,  escluso  il  caso 
in  cui  il  marito  fosse  già  commerciante  al- 
Tepoca  della  celebrazione  del  matrimonio, 
giovano  al  marito  che  * diventerà  com- 
merciante dopo  un  anno  dalla  celebrazione 
del  proprio  matrimonio,  od  anche  prima 
ove,  al  tempo  di  tale  celebrazione,  abbia 
avida  una  determinata  professione  diversa 
da  quella  di  commerciante «  (1). 

Sembra,  d'altra  parte,  che  la  espressione 
disgraziata  del  legislatore,  possa  far  luogo 
anche  ad  una  interpretazione  più  favore- 
vole ai  creditori;  cioè,  che  se  il  marito, 
all'epoca  della  celebrazione  del  matrimonio, 
non  aveva  altra  determinata  professione, 
ed  intraprese  il  commercio  nell'anno  suc- 
cessivo a  queirepoca,  si  debba  considerarlo 
commerciante  anche  al  tempo  in  cui  ce- 
lebrò il  proprio  matrimonio.  Gli  effetti  di 
una  simile  interpretazione  sarebbero  mol- 
teplici e  troppo  lontani  dalla  lettera  e  dallo 
spirito  della  legge,  perchè  si  tenti  da  noi, 
dopo  averla  accennata  per  semplice  esem- 
pio* di  ermeneutica,  di  sostenerla  e  di  op- 
porla  alla  barocca  costruzione  dell'articolo 
in  esame.  Diremo,  invece,  che  la  frase  in- 
criminata deve  considerarsi  come  un  pleo- 
nasmo, privo  di  una  anche  piccolissima 
importanza;  e  che  il  Vidari  nella  surrife- 
rita interpretazione,  eccedette  i  limiti  tanto 
della  lettera  che  dello  spirito  dell'art.  786. 

Dunque  le  deroghe  al  sistema  ipotecario, 
dal  diritto  civile  stabilito  a  favor  della  mo- 
glie, e  gli  effetti  di  queste  deroghe,  tanto  di 
■  »■■■■■■.  — »— .^ 

(1)  Op.  cìt.,  voi-  viri,  png.  551,  §  4714. 


fronte  ai  creditori,  quanto  di  fronte  alla 
moglie  del  fallito,  non  si  possono  invocare 
che  nel  caso  in  cui  il  marito  fosse  com- 
merciante già  quando  celebrò  il  proprio 
matrimonio,  o  lo  divenne  effettivamente 
nell'anno  a  quell'epoca  immediatamente 
successivo.  Vedremo  ora  quali  effetti  da 
ciò  si  producano  e  quale  nuova  deroga  lo 
articolo  786  del  Codice  di  commercio"  op- 
ponga all'articolo  1969  del  Codice  civile. 

849.  Reciproca  decadenza  dei  vantaggi 
pattuiti  nel  contratto  nuziale  tanto  a  favor 
della  moglie,  quanto  a  favor  del  marito.  — 
Quando  ha  luogo  codesta  decadenza.  — 
L'effetto  più  sensibile  che  si  produce  dalla 
disposizione  dell'articolo  786,  è  che  la  mo- 
glie, nei  casi  contemplati  da  questi  articoli, 
non  può  proporsi  nel  giudizio  di  fallimento 
siccome  creditrice  del  marito  per  quei  van- 
taggi che  a  suo  favore  fossero  pattuiti  nel 
contratto  di  matrimonio.  La  condizione 
uguale  di  decadenza  stabilita  dal  legisla- 
tore control  creditori  del  marito  per  i  lucri 
dotali  a  costui  assicurati  nel  contratto 
di  matrimonio,  produce  l'effetto  di  un'asso- 
luta scissura  dei  rapporti  patrimoniali  fra 
coniugi  non  appena  sia  dichiarato  il  falli- 
mento del  marito.  *  Anche  i  lucri  nuziali, 
scrive  il  Vidari,  sono  un  mezzo  artificioso 
di  cui,  non  di  rado,  si  valgono  i  coniugi  per 
preparare  la  via  ad  ingannare  i  creditori 
nel  caso  che  il  marito  cada  fallito  ;  epperò 
è  naturale  che  la  legge  vigili  severamente 
a  sventare  tali  insidie  nell'Interesse  di  tutti, 
giacché  sarebbe  ingiusto  ed  immorale  che, 
mentre  tutti  i  creditori  devono  acconten- 
tarsi di  essere  pagati  con  moneta  di  falli- 
mento, la  moglie  soltanto  potesse  farsi,  per 
cosi  dire,  la  parte  del  leone,  sottraendo  ad 
essi,  sotto  i  loro  occhi,  parte  anche  note- 
vole di  ciò  che  invece  costituisce  la  garantìa 
comune  di  tutti  i  creditori ,  (2).  11  criterio 
seguito  dal  legislatore  del  1882  è  favorevol- 
mente illustrato  dai  commentatori  e  raffor- 

(2)  Op.  cit,  voi.  vili,  pag.  554.  §  4710. 
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zato  da  una  concorde  giurisprudenza  (1). 
Esso  ha  stabilito  una  deroga  alla  disposi* 
zione  deirarticolo  1969  del  Codice  civile 
che,  come  si  vide,  accorda  la  garantìa  ipo- 
tecaria anche  in  favore  dei  lucri  dotali. 
Però,  la  deroga  che  l'articolo  786  del  Codice 
di  commercio  fa  alle  disposizioni  del  di- 
ritto civile,  non  si  converte  unicamente  in 
una  limitazione  del  diritto  della  moglie, 
con  un  giusto  criterio  di  reciprocità,  ricor- 
rendo le  stesse  condizioni  che  spogliano 
la  donna  di  alcuni  dei  suoi  diritti  patri- 
moniali, il  legislatore  non  consente  che  il 
marito,  e  per  lui  i  suoi  creditori,  pretenda 
dalla  moglie  quei  lucri  dotali  che  il  con- 
tratto di  matrimonio  gli  avea  assicurati. 

Qui,  come  nel  primo  alinea  dello  stesso 
articolo  786,  la  deroga  al  principio  dello 
articolo  1%9  del  Codice  civile,  è  applica- 
bile nei  soli  casi  di  matrimonio  del  com- 
merciante già  esercente  la  mercatura  al  dì 
delle  nozze,  o  di  esercizio  della  mercatura 
intrapreso  entro  Tanno  successivo  alla 
celebrazione  di  qu«ste. 

Airinfuoridi  questi  casi,  e,  cioè, nell'unico 
caso  che,  dopo  questi,  si  presenti  di  intra- 
prendimento  del  commercio  durante  il 
matrimonio  e  trascorso  il  primo  anno  dalla 
celebrazione  di  esso,  la  moglie  godrà  la 
ipoteca  legale  in  tutta  Testensione  accor- 
data dal  diritto  civile. 

È,  per  ultimo,  da  notare  una  differenza 
tra  gli  effetti  che,  riguardo  ai  diritti  patrimo- 
niali della  moglie,  produce  il  primo  alinea 
deirart.  784,  in  confronto  a  quelli  prode  Iti 
pei  lucri  dotali,  dal  secondo  comma  di  detto 
articolo.  Perchè,  se  quanto  ai  lucri  dotali  la 
moglie  non  può  mai,  assolutamente  mai, 
aver  un'azione  se  ricorrono  gli  estremi 

(1)  Cfr.  Cassazione  di  Napoli,  26  gennaio  1884 
(Ann.  giuri^pr.^  1884,  i,  254);  Appello  di  Casale, 
15  novembre  1884 (C? tur /irpr.(7a«aZ.,  1884).  Cfr.  Vi- 
DARi,  op.  cit,  voi.  vili,  pag.  554  e  seguenti,  §  4716 
e  seguenti;  Calamahdrki,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  872, 
D.  455-56;  Vkhditti,  op.  cit.,  pag.  49-50;  Galluppi, 
op.  cit,  voi.  Il,  pag.  512>514;  Rimouard,  op.  cit, 
voL  II,  pag.  313;  Masse,  op.  cit,  §  1846;  EsifAm^T, 


deirarticolo  in  esame:  invece,  riguardo  alla 
garanzia  ipotecaria  per  la  dote,  il  disposto 
deirarticolo  786  non  segna  che  una  limita- 
zione alPestensibilità  deiripoteca  legale  (2). 

34S.  Rigidità  della  presunzione  juris 
tantum  deWarticóh  787.  —  Debiti  pagati 
dalla  moglie  a  liberazione  del  marito,  — 
Crediti  della  moglie  verso  il  marito,  —  La 
moglie  ammessa  alla  prova  contraria  alla 
presunzione,  —  Può  avvenire  che  durante 
il  matrimonio,  qualunque  sia  la  condizione 
civile  del  marito  sia  alPepoca  della  cele- 
brazione delle  nozze,  che  in  prosieguo  di 
tempo,  la  moglie  abbia  costituiti  col  pro- 
prio marito  rapporti  patrimoniali,  derivanti 
da  contratti  a  titolo  oneroso;  oppure  abbia, 
per  conto  di  lui  e  per  di  lui  liberazione, 
pagati  debiti  del  marito  sostituendosi  così 
al  primo  creditore  del  quale  verrebbe  ad 
aver  comprate,  in  tal  guisa,  le  ragioni  di 
credito  verso  il  proprio  marito.  Evidente- 
mente in  questi  casi  la  moglie  è  una  vera 
e  propria  creditrice  del  proprio  marito,  rè 
vi  sarebbe  giustificazione  sufficiente  per 
negarle  i  diritti  riconosciuti  a  tutti  i  credi- 
tori, nel  caso  della  dichiarazione  di  falli- 
mento del  comun  debitore.  Tuttavia,  il  prin- 
cipio a  cui  si  informa  tutto  il  complesso 
delle  disposizioni  riguardanti  i  diritti  della 
moglie  del  fallito,  ha  pure  in  questo  caso 
forzata  la  mano  al  legislatore  e  gli  ha  fatto 
riaffermare  la  presunzione  di  frode  col 
necessario  assorbimento,  a  favor  della 
massa  dei  creditori,  fino  a  prova  contraria, 
dei  beni  che  la  moglie  asserisce  apparte- 
nerle. E  il  rigore,  con  cui  il  legislatore  del- 
l'attuale Codice  di  commercio  ha  applicata 
la  presunzione  muciana,  è  maggiore  di 

op.  cit.,§  600;  Locai,  Esprit  de  la  ìoi,  ecc.,  vol.xiZy 
pag.  440;  Nicola  De  Feo,  op.  cit,  pag.  60  e  seg. 

(2)  Cfr.  ViDARi,  op.  cit,  voi.  viit,  pag.  557,  §  4719; 
Rbrouard,  op.  cit,  voi.  Il,  pag.  805;  Bédarridb, 
op.  cit,  voi.  Ili,  pag.  127,  §  4244;  Alauzst,  op.  cit, 
voi.  IV,  pag.  29V>5,  §  1882;  Dalloz,  opera  e  voo< 
citate,  §  1 1 13  e  seguenti 
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quello  usato  dal  legislatore  commerciale 
del  1865.  Il  quale  aveva  solamente  colpito  i 
crediti  della  moglie  derivanti  da  debiti  da 
essa  pagati  per  conto  del  marito:  mentre 
crediamo  che  oggi,  non  solo  tali  crediti 
sono  sottoposti  agli  effetti  della  presunzione, 
ma  non  vi  si  sottraggono  neppure  quei 
crediti  che  derivino  da  contratti  onerosi 
stipulatisi  tra  i  coniugi  durante  il  matri- 
monio. Né  qui  è  d'uopo  illustrare  le  cause 
di  questa  sanzione  di  stretto  diritto  im- 
posta dal  legislatore  commerciale,  contro 
il  diritto  comune,  a  vantaggio  dei  creditori; 
tali  cause  sono  le  medesime  di  cui  si  parlò 
commentando  gli  articoh  782  e  783  del  Co- 
dice. Anche  in  questo  caso  la  presunzione 
stabilita  in  danno  della  moglie,  quantunque 
di  legge,  è  peròjuris  tantum  ;  ammette,  cioè 
per  la  disposizione  stessa  del  legislatore,  la 
prova  in  contrario.  Questa  prova  dev'essere 
data  dalla  moglie,  ed  è  ammessa  secondo  i 
mezzi  e  le  forme  ordinarie  della  prova* 
Effetto  della  sconfìtta  della  presunzione, 
risulta,  per  la  moglie,  Tammessione,  come 
creditrice  chirografaria  del  marito,  al  pas- 
sivo del  fallimento  (1).  £  la  sua  ammes- 
sione  avverrà  con  tutti  quei  particolari  van- 
taggi che,  nella  stipulazione  del  contratto 
oneroso,  la  moglie  si  fosse  riservata  per 
garantìa  dei  propri  crediti:  perchè  la  prova 
vittoriosa  per  l'oggetto  principale  profitta 
anche  all'accessorio,  in  forza  del  dettato 
•  accessorium  sequitur principale  ,. 

344.  Àmmessione  della  moglie  al  pas' 
sivo  del  fallimento,  come  creditrice  del  ma- 
rito,  —  Origine  del  credito,  —  Le  disposi^ 
zioni  deW articolo  1407  del  Codice  civile  e 
le  azioni  della  massa  verso  la  moglie.  — 
Oltre  i  particolari  diritti  accordati  o  riaf- 
fermati dal  legislatore  commerciale  alla 
moglie  del  fallito,  diritti  che  la  pongono 
in  miglior  condizione  degli  altri  creditori 
del  marito,  il  legislatore  ha  voluto  garan- 
tirla anche  per  quei  crediti  che  ella  potesse 


vantare  verso  il  marito,  a  causa  di  rapporti 
patrimoniali,  pei  quali  non  si  potessero 
applicare  quelle  disposizioni  di  favore  spe- 
cialmente sancite.  Così  Tultimo  comma 
deirarticolo  in  esame  ammette  la  moglie 
del  fallito  a  concorrere  sulla  massa  di  falli- 
mento con  gli  altri  creditori,  per  il  prezzo 
dei  suoi  beni  alienati  dal  marito  durante  il 
matrimonio. 

La  legge  non  qualifica,  né  pel  loro  titolo 
né  per  la  specie,  simili  beni;  ed  allora  si 
presentano  due  ipotesi:  1"  o  il  legislatore 
allude  a  tutti  indistintamente  i  beni  della 
moglie,  dotali,  parafernali,  a  lei  pervenuti 
a  qualsiasi  titolo  durante  il  matrimonio, 
mobili  od  immobili,  purché  alienati  dal 
marito;  2<» oppure  qui  intende  il  legislatore 
dettare  la  regola  che  governa  quei  beni  che, 
negli  articoli  precedenti,  non  sarebbero 
stati  considerati. 

La  soluzione  di  queste  ipotesi  si  ha  non 
appena  si  ricorra  al  disposto  del  diritto 
civile,  per  riguardo  alla  alienazione  dei 
beni  della  moglie.  L*articolo  1404  del  Co- 
dice civile,  dichiara  inalienabile  e  ìnsuscet- 
tiva  di  ipotecazione  la  dote  della  moglie, se 
non  siane  stata  permessa  la  alienazione  e 
ripotecabilitàper  lo  stesso  contratto  di  ma- 
trimonio. Ora,  se  il  marito  aliena  beni  dotali 
contro  le  disposizioni  analoghe  del  Codice 
civile,  Talienazione  è  nulla,  dice  l'art  1407 
del  Codice  civile,  e  il  marito  diventa  debi- 
tore verso  la  moglie  del  prezzo  dei  beni 
alienati.  Quanto  ai  beni  parafernali  la  mo- 
glie che  ha  accordato  al  proprio  marito  il 
mandato  della  loro  amministrazione,  ha 
verso  il  mandatario  i  diritti  comuni  del 
mandante;  quindi,  nel  caso  che  egli  abbia 
alienati  i  beni  della  moglie,  tanto  conforme 
al  mandato  amministrativo,  quanto  abu- 
sando del  silenzio  della  formula  mandatizia, 
quanto  contrariamente  ad  essa,  la  moglie 
diventa  creditrice  chirografaria  del  marito 
o  concorre  con  gli  altri  creditori  par»p<M^ 
sulla  massa  del  fallimento.  Se  non  che  la 


(1)  Cfr.  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  vili,  pag.  558,  §4720;  Calamatorei,  op.  cit.,  voi  i,  pag.  393,  n.  437. 
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moglie  potrebbe  recuperare,  per  la  nullità 
deiralienazione  dei  beni  dotali,  quei  beni 
che  il  marito  abbia  alienati  contrariamente 
al  disposto  del  Codice  civile:  e,  siccome  in 
lai  caso  i  creditori,  come  subentrali  al 
fallito,  si  troverebbero  di  fronte  colui  al 
quale  furono  alienati  quei  beni  dotali,  re- 
clamante i  danni  e  Tevizione  della  cosa,  così 
il  legislatore,  ha  stabilito  che  i  creditori,  che 
avessero  chiamata  la  moglie  a  concorrere 
per  quei  beni  sulla  massa  del  fallimento, 
abbiano  diritto,  in  di  lei  confronto,  di  valersi 
dell'azione  di  ricupero  di  quanto  avessero 
pagato,  ritornando  cosi  alla  massa  le  somme 
eventualmente  versate.  Questo  diritto  di 
azionare  la  moglie  che  concorre  sulla  massa 
del  fallimento,  secondo  l'ultimo  comma 
dell'articolo  787  del  Codice  di  commercio, 
non  compete  ai  creditori  che  nel  caso  di 
recupero  da  parte  della  moglie  dei  suoi 
beni  alienati,  in  forza  dell'articolo  1407  del 
Codice  civile;  oppure  compete  anche  nei 
casi  in  cui  l'alienazione  illegittima  dei  beni 
della  moglie  sia  stata  fatta  dal  marito,  quale 
mandatario  amministrativo  dei  beni  para- 
fernali  o,  comunque  sia,  non  dotali?  Non 
pare  dubbia  una  risposta  su  ciò,  solo  che 
si  ricorra  a  quanto  stabilisce  il  diritto 
civile.  11  mandatario,  eccedendo  i  limili  del 
conferitogli  mandalo,  non  obbliga  il  man- 
dante (Codice  civile,  articolo  1744  e  1752, 
2*  alinea)  per  quelle  qualsivoglia  opera- 
zioni che  abbia  fatte:  esse  si  considerano 
fatte  in  suo  nome  e  le  obbligazioni  da  lui 
incontrate  costringono  lui  soltanto.  La  ven- 
dita della  cosa  altrui  è  nulla  (Codice  civile, 
articolo  1459)  e  il  venditore,  essendo  verso 
il  compratore  tenuto  per  l'evizione,  diventa 
suo  debitore  per  il  prezzo  della  cosa,  non 
meno  che  per  tutti  gli  altri  esborsi,  anche 
voluttuari,  sostenuti  dal  compratore  in 
causa  della  cosa  evìnta  (Codice  civile,  arti- 
coli 1482,  1487,  1489,  1490,  1491, 1492). 
Da  ciò  appare  che  la  moglie  che  ha  il 


diritto  di  recuperare  la  cosa,  illegittima- 
mente venduta  in  di  lei  danno  dal  proprio 
marito,  se  riesce  o  se  voglia  recuperare 
quella  cosa,  non  può  più  ritenere  il  prezzo 
che  nel  suo  concorso  coi  creditori  del  ma- 
rito avesse  ricevuto. 

Ma  qui  mal  si  applica  il  riferimento  allo 
articolo  1407  del  Codice  civile,  limitato  al 
solo  caso  di  abusiva  alienazione  di  beni 
dotali;  quindi,  parrebbe  che  il  legislatore 
del  Codice  commerciale  avesse  dimenti- 
cato di  emanare  una  regola  che  ordinasse 
l'evento  della  alienazione  di  beni  non  dotali. 
Invece  è  da  ritenersi  che,  trattandosi,  nella 
casuale  alienazione  di  beni  non  costituiti 
in  dote  alla  moglie,  di  un  abuso  di  mandato 
da  parte  del  marito,  abuso  che  nella  sua 
essenza,  come  nei  suoi  effetti,  è  regolato  dal 
diritto  comune  a  tutti  i  mandatari  e  a  tutte 
le   evizioni,  il  legislatore  rimandi  tacita- 
mente alle  idonee  sanzioni  di  legge  la  so- 
luzione delle  ipotesi  avanzate  da  noi  ;  i 
creditori  si  varranno,  quindi,  di  quelle  azioni 
di  diritto  comune  che  potessero  proporre 
contro  la  moglie,  nel  caso  dell'articolo  787. 
Qui  si  presenta  un  ultimo  quesito.  Cioè  : 
i  creditori,  in  confronto  dei  quali  la  moglie,  i 
cui  beni,  dotali  o  non,  furono  abusivamente 
alienati  dal  marito,  si  propone  creditrice 
chirografaria  sulla  massa  del  fallimento, 
potranno  .costringerla  a  rivolgersi  diret- 
tamente verso  i  compratori  di  quegli  og- 
getti? Si  risponde  con  una  distinzione.  Se 
i  beni  sono  dotali  pare  che  la  espressa 
dichiarazione  dell'articolo  787    non  am- 
metta dubbio;  vi  si  dice,  senz'altro,  che  la 
moglie  diventa  creditrice  chirografaria  del 
:  marito,  per  il  prezzo  dei  beni  alienati;  che 
I  i  creditori  saranno  sostituiti  nelle  ragioni 
della  moglie  verso  il  compratore  (1);  che 
i  creditori  potranno  intentare  un'azione  di 
recupero  contro  la  moglie  se  questa  possa, 
valendosi  delle  disposizioni  dell'art.  1407 
del  Codice  civile,  riavere  i  beni  alienatile. 


(1)  Così  almeno  dice  il  Vidari,  op.  cit,  voL  vm,  §  4721  ;  noi  vedremo  più  avanti  la  erroneità  di 
tale  atTermazione. 
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Se  1  beni,  invece,  non  sono  dotali  crediamo 
che  i  creditori  del  marito  possano  opporre 
alla  moglie  l'obbligo  ch'ella  ha  di  esercire 
Tevizione  in  confronto  del  compratore  dei 
suoi  beni.  A  questa  conclusione  veniamo 
per  molte  considerazioni  che  deriviamo 
dall'esame  di  quanto  il  Codice  civile  dis- 
pone, riguardo  agli  effetti  scaturienti  dalla 
vendita  della  cosa  altrui.  Anzitutto,e  questo 
diciamo  in  opposizione  a  quanto  scrisse  il 
Vidari  (l),  è  dubbio  assai  se  i  creditori  del 
marito  si  possano  dire  sostituiti,  anche  per 
gii  effetti  della  vendita  nulla  di  beni  dotali, 
alla  moglie  quanto  al  diritto  di  domandare 
la  restituzione  della  cosa  per  illegalità  di 
vendita.  Né  qui  soccorre  il  disposto  dello 
articolo  1407  del  Codice  civile;  il  quale, 
riguardo  al  marito,  consente  soltanto  al 
compratore  un'azione  pei  danni,  nel  caso 
che  a  lui  non  fosse  stato  dichiarato,  al  mo- 
mento della  stipulazione  del  contratto,  che 
l'oggetto  era  dolale. 

Dunque  i  creditori  del  marito,  nella 
azione  dalla  moglie  intentata,  quando  lo 
possa,  per  riavere  i  beni  dotali  alienati, 
diverrebbero,  essendo  subentrati  negli  ob- 
blighi patrimoniali  al  marito,  debitori  verso 
il  compratore  dei  danni  e  del  prezzo  degli 
oggetti  dalla  moglie  recuperati,  e  non  cre- 
ditori verso  il  compratore;  e,  quanto  meno, 
dovrebbero  accoglierlo  come  creditore  chi- 
rografario  sulla  massa  del  fallimento.  Se, 
invece,  la  moglie  ha  rinunciato  a  chiedere 
la  revoca  della  alienazione  e  si  presenta 
come  creditrice  chirografaria  del  marito, 
come  può  convenire  ai  creditori  del  marito 
di  azionare,  per  nullità  d'obbligazione,  il 
compratore,  quando  costui  poi  si  aggiun- 
gerebbe alla  massa  dei  creditori  non  solo 
per  il  prezzo  sborsato  dei  beni,  ma  anche 
pei  danni  risentiti  per  la  evizione  della  cosa  ? 
In  absurdum  versamur:  e  certo  ai  creditori 
conviene  ingoiare  l'amara  pillola  per  ti- 
more di  peggio.  Notisi,  poi,  che  i  creditori, 
che  mai  in  nessun  caso  possono  intendersi 


(I)  Vidari,  op.  cit,  voi.  viii,  §  4721. 


surrogati,  quanto  all'evizione,  nei  diritti  del 
proprietario  della  cosa  abusivamente  ven- 
duta, perchè  essi  rappresentano  il  vendi- 
tore della  cosa  stessa,  né  ponno  assumere 
contemporaneamente  due  personalità  giu- 
ridiche collidenti  fra  loro,  sono  messi  dalle 
disposizioni  dello  stesso  Codice  civile  nella 
impossibilità  di  esperire  contro  il  compra- 
tore della  cosa  una  qualsiasi  azione  diretta 
a  recuperare  Poggetto  venduto;  essi  po- 
tranno convenirlo  per  il  pagamento  del 
prezzo  pattuito  sulla  cosa,  se  non  fu  pagato; 
ma  non  per  altro. 

Non  si  consente  al  venditore  di  chiedere 
la  risoluzione  del  contratto  dì  vendita  se 
non  nel  caso  di  lesione  ultra  dimidiampar- 
tem;  e  questo  giova  anche  al  venditore  della 
cosa  altrui.  Ma  il  venditore,  per  evitarsi 
i  risarcimenti  che  ei  dovrebbe  al  compra- 
tore per  evizione  della  cosa,  volesse  rescin- 
dere il  contratto,  non  avrebbe  il  consenso 
della  legge.  Dunque,  concludendo  :  dato  che 
la  moglie  non  intenda  di  far  dichiarare  la 
nullità  della  vendita  abusiva  dei  proprìi 
beni,  sia  dotali  che  d'altra  specie,  presen- 
tandosi come  creditrice  chirografaria  del 
marito,  i  creditori  non  potranno  respin- 
gerla che  nel  caso  di  vendita  di  beni  non 
dotali  ;  e  in  nessun  caso  potranno  conve- 
nire il  compratore  per  rescissione  della  ven- 
dita. L'applicabilità  dell'ultimo  comma  del- 
l'articolo 787  del  Codice  di  commercio  è 
subordinata  all'ipotesi  che  il  prezzo  della 
cosa  alienata  non  sia  stato  lucrato  dalla 
moglie,  0  lo  sia  in  parte  solamente.  Perchè, 
se  la  moglie  ha  riscosso  e  ritenuto  dal  ma- 
rito il  prezzo  delle  cose  di  sua  proprietà  che 
furono  abusivamente  alienate  dal  marito, 
sana,  con  un  tacito  consenso,  che  rafferma 
un  fatto  compiuto,  l'abusività  del  fatto 
stesso  e  rinuncia,  per  questo,  al  diritto  di 
evincere  la  cosa  (2);  ciò,  però,  nel  caso 
di  vendita,  non  prima  autorizzata,  di  beni 
non  dotali. 

Perchè,  quanto  ai  beni  dotali,  la  moglie 

(2)  Questo  diciamo  contrarìamente  airopinione 
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che  ritiri  il  prezzo  deiralienazione  abusiva 
dì  quelli,  non  perde  il  diritto  di  chiedere 
si  dichiari  nulla  la  vendita;  in  tal  caso  è, 
però,  tenuta  alla  restituzione  del  prezzo 
riscosso. 

Quanto  alla  prova  che  la  moglie  è  tenuta 
a  dare  per  far  constare  ch*ella  non  riscosse 
il  prezzo  dell'oggetto,  abusivamente  vendu- 
tole dal  marito,  è  indubbiamente  a  seguirsi 


il  dettato  del  diritto  comune,  risguardante 
le  prove.  Su  questo  è  notevole  una  seu- 
senza  delPappelIo  di  Brescia  (1),  che  ha 
stabilito  che:  "  E  amraessibile  la  prova 
testimoniale  per  dimostrare  che  talune 
somme  di  spettanza  della  moglie  furono 
ricevute  dal  marito,  sebbene  dal  risultato 
della  prova  stessa  possa  sorgere  un'azione 
di  credito  della  moglie  verso  il  marito  «• 


SEZIONE   IV. 


DEI    COOBBLIOATI    E    DEI    FIDEIUSSORI 


Art.  VS8. 

Il  creditore  possessore  di  obbligazioni  solloscrilte,  girate  o  garantite 
in  solido  dal  fallito  e  da  altri  coobligaii  che  fossero  in  istato  di  fallimento, 
partecipa  alle  ripartizioni  in  tutte  le  masse  e  vi  è  con)preso  per  il  valore 
nominale  del  suo  credito  sino  all'intiero  pagamento. 


Art.  TSO. 

Nessun  regresso  per  i  dividendi  pagati  è  accordato  ai  fallimenti  dei 
coobbligati,  gli  uni  contro  gli  altri;  ma  se  l'intiero  credilo  di  capitale  ed 
accessori  sìa  sialo  pagalo  da  una  o  più  delle  masse  coobbligate,  in  guisa 
che  il  creditore  non  abbia  più  azione  contro  le  altre,  le  prime  hanno 
diritto  di  regresso  contro  le  seconde  in  proporzione  della  parte  del 
debito  che  hanno  pagalo  e  di  quella  che  era  rispettivamente  a  carico 
di  ciascuna. 

Se  i  dividendi  riuniti,  assegnali  al  creditore  in  tutti  i  fallimenti 
dei  coobbligati,  superino  la  somma  a  lui  dovuta,  il  resto  è  devoluto 
alle  masse  dei  fallimenti  nella  proporzione  suddetta.  Se  però  i  coobbli- 
gati erano  garanti  gli  uni  degli  altri,  il  resto  appartiene,  secondo 
Tordine  delle  obbligazioni,  alle  masse  dei  fallimenti  di  quei  coobbligali 
che  hanno  diritto  di  essere  garantiti. 


di  molti  ed  egregi  civilisti  che  non  opinano 
che  il  proprietario  della  cosa,  venduta  abasi- 
vamente,  si  intenda  rinunciare  al  diritto  di 
evizione  e  sanare  la  nullità  della  vendita,  col- 


l'integrare  scientemente,   il  prezzo  della  cosa 
alienata. 

(1)  26  giugno  1884  {DirUto  eommtrc.  [Rivista], 
voi.  II,  pag.  683). 
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345.  Condizione  fatta  al  creditore  con- 
templato nelVart.  788.  —  Estremi  che  devono 
concorrere  per  V  applicazione  di  questo  prin- 
cipio. —  Il  legislatore  del  1882  riprodusse 
nelPatluale  Codice  di  commercio,  sotto  Tar- 
ticolo  che  prendiamo  ora  ad  esaminare,  la 
disposizione  contenuta  nell'art.  656  del 
Codice  abolito.  Non  variò  né  l'essenza 
né  la  forma  di  quella  disposizione,  perché 
non  si  riscontrò  la  necessità  di  applicare  la 
garantìa,  che  in  essa  assicuravasi  al  credito 
cambiario  e  perché  quella  disposizione  era 
pienamente  conforme  all'indole  dell'azione 
solidale  che  compete,  nel  caso  contemplato, 
al  creditore  (1). 

Il  Codice  di  commercio  francese  non  dà 
alcuna  disposizione  che  si  differenzi  dal- 
l'art. 656  del  cessato  Codice  italiano  e  del- 
l'articolo 788  dell'attuale.  Però,  l'art.  543, 
che  per  ragion  di  materia  corrisponde  allo 
art.  657  del  Codice  italiano  abolito  e  all'ar- 
ticolo 789  del  vigente,  si  differenzia  profon- 
damente da  quanto  dispongono  i  due  articoli 
ai  quali  si  confronta.  Perchè  tanto  l'art.  657 
del  Codice  cessato,  quanto  l'articolo  789  del 
Codice  di  commercio  attuale,  devolvono  alle 
masse  dei  fallimenti  la  somma  eccedente 
il  credito,  mentre  il  legislatore  commerciale 

(1)  Aiti  della  Commisttione,  1869,  tornata  delli 
15  marzo  1872  -  Verbale  840. 

(2)  §  61.  Wird  ùber  das  Vermdgen  mehrerer 
oder  einer  von  mehreren  Persouen,  welche  nebe- 
neinender  fiìr  dieselbe  Leistuug  auf  das  Ganze 


francese  la  devolve,  secondo  Tordine  delle 
obbligazioni,  "  à  ceux  des  coobligés  qui 
auraient  les  autres  poiir  garants  «.  11  §  61 
della  ordinanza  tedesca  del  1877  sulfalli- 
mento  stabilisce  che  nel  caso  in  cui  la  pro- 
cedura di  fallimento  sia  stata  aperta  sui  beni 
di  diverse  persone  o  di  una  tra  diverse  per* 
sone  tenute  al  pagamento  in  solido  della 
medesima  obbligazione,  il  creditore  può  fino 
all'integrale  pagamento  far  valere  il  suo 
credito  in  ciascuna  delle  procedure  per  l'am- 
montare della  somma  di  cui  egli  aveva  di- 
ritto d'esigere  il  pagamento  al  giorno  della 
dichiarazione  di  fallimento  del  suo  debi- 
tore (2).  Questa  legge  non  contempla  il  di- 
ritto di  regresso  delle  masse  dei  fallimenti 
o  dei  coobbligati  in  caso  di  eccesso  di  paga- 
mento in  favore  del  creditore;  però,  é  a  rite- 
nersi che  il  silenzio  del  legislatore  su  questa 
materia  abbia  causa  dalla  qualità  stessa 
delle  ipotesi  che  si  sarebbero  dovute  fare; 
ipotesi  che  il  Codice  civile  dell'impero  e 
d'ogni  singolo  Stato  della  confederazione, 
risolve  con  l'azione  accordata  per  il  paga- 
mento dell'indebito. 

Il  Codice  commerciale  neerlandese  è 
molto  limitato  e  monco  su  questa  materia. 
In  esso  non  si  riscontra  che  l'art  878,  nella 


haften,  das  Konkursverfahren  erOAiet,  so  kann 
der  Glàubiger  bis  za  seiner  voUen  B«friedigang 
in  jedem  verfahren  den  Betrag  geltendmachen» 
den  er  zur  Zeit  der  Éròffnuog  des  Aerfahrens  za 
fordern  batte. 
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sezione V  * DeUaripartizianeddla massa  ^, 
che  allude  al  caso  dì  un  creditore  di  falliti 
coobbligati  :  stabilisce  che  il  creditore,  che  è 
portatore  di  una  obbligazione  solidale  che 
esiste  tra  il  fallito  ed  altri  condebitori  ugual- 
mente falliti,  può  partecipare  in  tutte  le 
masse,  finché  il  suo  credito  sia  stato  pagato 
interamente. 

La  legge  austriaca  del  1869  sul  fallimento, 
dedica  due  paragrafi  ai  diritti  dei  condebi- 
tori e  dei  fideiussori  del  fallito  ed  alla  re- 
sponsabilità solidale  di  più  falliti. 

Il  §  18  stabilisce  che  ì  condebitori  solidali 
e  fideiussori  del  fallito  possono  domandare 
nel  fallimento  il  risarcimento  dei  loro  ere- 
diti  derivanti  da  altri  crediti  contratti  prima 
o  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento,  se 
però  competa  loro  un  regresso  contro  il 
fallito.  Se  si  tratta  di  debiti  che  in  dipen- 
denza della  loro  responsabilità  potrebbero 
eventualmente  esser  messi  a  loro  carico  in 
seguito,  essi  acquistano  il  diritto  d'insinuare 
le  loro  ragioni  nel  fallimento,  quando  il  vero 
creditore  non  vi  proponga  direttamente  il 
proprio  credito. 

Il  §  19  regola  la  ipotesi  di  solidarietà  fra 
più  coobbligati  ;  e  stabilisce,  che  in  casi  di 
separati  fallimenti  dichiarati  sulla  sostanza 
di  più  persone,  solidariamente  responsabili 
per  una  stessa  obbligazione,  il  creditore  può 
far  valere  in  ogni  singolo  fallimento  Tintero 
ammontare  del  suo  credito  e  nelle  riparti- 
zioni di  ogni  massa  di  fallimento  può  incas- 
sare le  quote  distribuite,  commisurate  però 
suirintero  credito  fino  al  suo  pieno  soddi- 
sfacimento. Nel  solo  caso  in  cui,  dopo  il 
pieno  soddisfacimento  del  creditore,  risulti 
un  soprappi ù,  ha  luogo  una  azione  di  re- 
gresso per  questo  sovrappiù  fra  le  masse 
dei  fallimenti,  e  in  quella  proporzione  nella 
quale  i  debitori  solidali  potrebbero,  fuori  del 
fallimento,  pretendere  Tuno  contro  Taltro 


(1)  Op.  cit.,  voi.  Yiii,  pag.  512,  §  4682. 

(2)  Op.  cit.,  voi.  II,  pag.  175  e  segg.  —  L^AIauzet 
riconosce  il  diritto  del  creditore  di  rivolgersi 
coutro  i  condebitori  non  falliti  ma  non  contem' 


il  rimborso  di  quella  parte  che  avessero 
pagata  in  più. 

La  disposizione  delPart.  788  deirattuale 
Codice  di  commercio  parte  da  una  presun- 
zione, che  ha  una  gravissima  intensità  in 
materia  commerciale,  secondo  cui  le  obbli- 
gazioni dei  condebitori  si  intendono  solidali  : 
presunzione  che  si  trasformò  in  espressa 
sanzione  di  legge  (Cod.  di  comm.,  art.  40), 
specialmente  trattandosi  di  società  com- 
merciali e  di  diritto  cambiario.  Data  la  qua- 
lità di  codesta  presunzione  risulta,  di  con- 
seguenza, che  il  creditore,  la  cui  ragion  di 
credito  è  rafforzata  dalle  obbligazioni  soli- 
dali di  parecchi  individui,  nella  insolvenza 
del  debitore  principale  può  rivolgersi  contro 
i  coobbligati  in  modo  da  ottenere  il  pieno 
pagamento  del  suo  credito  dal  più  prossimo 
fra  essi.  Ma  se  questo  è  nel  naturale  sviluppo 
del  diritto  comune  e  della  efficacia  dell'ob- 
bligazione solidale,  ben  diversamente  accade 
quando,  non  solo  il  debitore  principale,  ma 
anche  gli  altri  coobbligati  siano  insolvibili. 
Ciò  avviene  nel  caso  di  fallimento  delle  varie 
persone  che  abbiano  assunta  Tobbligazione 
in  solido,  oltre  il  debitore  principale;  ed  è 
in  questo  caso  che  diventa  intieramente  ap- 
plicabile il  disposto  deirart.  778  del  Codice 
di  commercio.  Avverte  il  Vidari  (1),  appog- 
giandosi sull'autorità  del  Renouard  (2)  e 
contro  una  sentenza  della  Cassazione  di 
Torino  (3),  che  nel  caso  in  cui  parte  dei 
condebitori  sia  fallita  e  parte  sia  solvibile, 
il  creditore  ha  diritto  di  rivolgersi  secondo 
il  diritto  comune  verso  i  condebitori  solvi- 
bili; secondo  il  diritto  particolare  del  falli- 
mento, contro  i  condebitori  falliti.  Per  vero 
Topinione  del  Vidari  parrebbe  meno  fondata 
e  più  valida  Targomentazione  della  Cassa- 
zione torinese,  quando  si  consideri  che  la 
solvibilità  di  parte  dei  condebitori,  in  una 
obbligazione  solidale,  assicura  a  sufficienza 


poraneamente  alPazione  contro  i  condebitori  fal- 
liti (op.  cit.,  voi.  IV,  png.  253,  §  1842). 

(3)  Sentenza   18  marzo  1885  {Giurispr.  Tor.^ 
1885,  I). 
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il  creditore  del  pagamento  del  suo  credito, 
e  che  l'esercizio  contemporaneo  delle  ra- 
gioni di  credito  contro  i  debitori  falliti  ed  i 
debitori  non  falliti,  mentre  non  accresce- 
rebbe le  probabilità  di  pagamento  al  credi- 
tore, nuocerebbe  ai  condebitori  non  fal- 
liti, che  potrebbero,  eventualmente,  essere 
esclusi  dalPesercizio  dell'azione  di  regresso 
verso  gli  altri  coobbligati,  nel  caso  in  cui 
la  natura  deirobbligazione  permettesse  il 
regresso.  Poi,  la  escussione  del  debitore 
principale,  nel  caso  uno  ve  ne  sia,  ancorché 
fallito,  intentata  dal  creditore,  preclude 
a  costui  l'adito  ad  escutere  quei  coobbli- 
gati che  non  sieno  nelle  stesse  condizioni 
del  debitore  principale;  perchè  non  si 
concede  che  si  tenti  dal  creditore  l'azione 
contro  un  coobbligato  se  non  quando  l'altro 
coobbligato  verso  cui  si  è  prima  rivolto 
sia  assolutamente  insolvibile  e  la  escus- 
sione di  lui  essendo  stata  fatta  abbia 
avuto  per  risultalo  la  dichiarazione  d'in- 
solvenza; ora,  questa  dichiarazione  asso 
luta  d'insolvenza  non  si  può  avere  che  nel 
caso  in  cui  la  procedura  del  fallimento  del 
coobbligato  abbia  avuto  fine.  Da  ultimo,  il 
coobbligato  non  fallito  non  potrebbe  essere 
accolto  nel  passivo  del  fallimento  per  il  pro- 
prio credito  verso  il  fallito  quando  lo  stesso 
credito  fosse  proposto  da  un  altro  per  iden- 
tica obbligazione;  e,  quindi,  verrebbe  sotto- 
posto ad  un  danno  che  potrebbe  poi  ricadere 
sul  creditore,  quando  contro  lui  si  promo- 
vesse un'azione  per  danni  cagionati  ingiu- 
stamente (1);  ciò  sempre  nella  supposizione 
più  comune  in  materia  commerciale,  che 
la  obbligazione  in  solido  riguardi  un  debito 
contralto  da  uno  solo  dei  coobbligati  e  gli 
altri  quindi,  sieno  a  considerarsi  più  che 
altro  fideiussori;  dei  quali,  quindi,  devono 
godere  tutti  i  diritti  come  sopportano  tutti 
i  doveri  (2).  Ad  ogni  modo,  l'opinione  del 
Yidari  è  pregevolissima  in  quanto  si  tratti 


(1)  Non  crediamo  necessario  rammenlare  che 
quT  le  argomentazioni  nostre  corrono  sulla  guida 
de)  Codice  civile,  libro  iii,  lit.  iv,  sez.  iv,  §  2®. 


di  una  obbligazione  in  solido,  in  cui  tutti 
i  coobbligati  abbiano  avuto  un  Tantaggio 
dalla  contrattazione  del  debito;  mentre  è 
più  accettabile  l'opinione  contraria,  quando, 
la  obbligazione  essendo  stata  assunta  a 
vantaggio  di  un  solo  dei  coobbligati,  gli 
altri  più  che  delle  formule  di  legge  relative 
alle  obbligazioni  solidali  possono  valersi 
di  quelle  relative  ai  fideiussori,  come  con- 
sente il  Codice  civile  (art  1201),  in  quanto 
non  vi  si  opponga  la  lettera  e  lo  spirito 
dell'art.  60  del  Codice  di  commercio. 

Ma,  tornando  air  applicabilità  'deirarti- 
colo  788,  da  esso  raccolgonsi  queste  con« 
dizioni  perchè  si  possa  esperire  dal  cre- 
ditore il  diritto  che  ivi  gli  si  assicura. 
Anzitutto,  bisogna  che  esista  una  obbli- 
gazione in  solido,  valida;  bisogna  che 
la  obbligazione  sia  o  sottoscritta  o  girata 
0  garantita  in  solido  dal  faUito  e  da  altri 
coobbligati:  poi,  da  ultimo,  che  i  coob- 
bligati sieno  in  istato  di  fallimento.  Altro 
estremo  che  non  pare  da  scordarsi,  è  quello 
che,  trattandosi  di  cambiale,  essa  sia  stata 
in  tempo  protestata  in  modo  che  possa  real- 
mente giovatasi  del  particolare  diritto  in  di 
lei  favore  sancito.  Concorrendo  codeste 
condizioni  il  creditore  può  rivolgersi  contro 
tutti  indistintamente  i  suoi  debitori  coobbli- 
gali;  cioè,  concorrere  per  l'intero  suo  credito 
al  passivo  di  ciascuna  massa  dei  vari  falli- 
menti. LMnterpretazione  del  diritto  che  ve- 
ramente doveasi  tenere  spettasse  al  credi- 
tore verso  i  condebitori  dette  luogo  ad 
una  lunghissima  disquisizione,  che  nata  in 
Francia  circa  il  XVII  secolo  non  fu  dalla 
legge  risolta  che  sul  cadere  del  secolo  XVIIl, 
nel  1778,  quando  un  decreto  del  re  cassò  una 
sentenza  del  Parlamento  (tribunale)  d'AiX| 
che  aveva  giudicato  non  potere  il  creditore, 
in  caso  di  fallimento  di  tutti  i  suoi  condebi- 
tori, rivolgersi  a  più  che  ad  uno  di  essL  Co^ 
quel  decreto  stabili  il  principio  che  fu  prima 


(2)  Si  avverta,  tuttavia,  anche  rìgaardo  ai 
fideiussori,  quanto  dispone  l*art.  40  del  Codice 
di  commercio. 
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accolto  nel  Codice  di  commercio  francese 
del  1807,  ripetuto  in  quello  del  1838,  che  è 
t'attuale,  e  riprodotV),  oltreché  nelle  nostre 
legislazioni  dì  commercio,  in  quasi  tutte  le 
leggi  commerciali  d*Europa  (1).  Dunque,  il 
creditore  può  partecipare  a  tutte  le  masse 
e  ricevere  da  tutte  il  pagamento  del  suo 
credito,  presentato  nel  suo  valor  nominale; 
può  parteciparvi  sempre  anche  se  abbia 
ottenuto  un  pagamento  parziale  del  suo 
credito:  può  parteciparvi  sempre,  e  per  Tin- 
tero  credito,  sebbene  la  possibilità  d^ottenere 
il  pagamento  intero  da  una  sola  massa  lo 
garantisca  della  perfetta  esecuzione  del  suo 
diritto. 

S4tt.  Parteeipazione  integrale  pel  valor 
nominale  del  eredito  ad  ogni  ripartizione 
Bu  cadauna  massa.  —  La  soluzione  che  la 
legge  italiana  ha  sancito  per  togliere  ogni 
dubbio  circa  i  diritti  dei  creditori  in  caso  di 
fallimento  dei  suoi  debitori  coobbiigati,  pare 
ecceda,  a  detta  di  moltissimi  autori  (2),  quel 
criterio  di  equità  che,  anche  nella  tutela 
dei  diritti  di  un  creditore,  non  può  essere 
trascurato,  onde  non  aggravare  la  condi* 
zione  del  fallito,  e  non  diminuire  le  prò* 
babilità  che  tutti  i  creditori  hanno  di  fronte 
alla  procedura  di  fallimento,  di  ottenere 
il  pagamento  dei  loro  crediti.  Diffatti  il 
creditore,  che  si  trovi  nelle  condizioni  del* 
Tarticolo  788,  concorre  pel  valor  nominale 
del  suo  credito,  su  tutte  quante  le  masse 
dei  fallimenti  dei  suoi  condebitori:  cioè, 
esperisce  il  diritto  d'ottenere  il  paga- 
mento del  proprio  credito,  capitale  ed  inte- 
ressi legali,  da  tutti  i  suoi  condebitori  ad 
un  tempo.  Ciò  stabilisce,  indubbiamente, 
una  deroga  ai  principi  della  solidarietà, 
quando  si  consideri  la  sanzione  delia  legge 

(1)  Ci  limitiamo  a  questi  brevissimi  cenni  sulla 
origine  e  sulla  storia  della  disposizione  in  esame: 
chi  volesse  conoscerla  più  profondamente  si  valga 
de^^li  autori  francesi  che  la  narrano  per  exténso: 
Rkbouard,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  175  e  seguenti; 
Alauzkt,  op.  cit,  YoL  IV,  pag.  252  e  segg.,  §  1842; 
Boulat-Patt,  op.  cit.,  voi.  n,  pag.  277  a  segg.. 


commerciale  superficialmente  soltanto.  Ha 
la  deroga  si  annienta  quando,  invece,  si 
indaghino  le  riposte  cagioni  che  spinsero  il 
legislatore  a  sancire  un  diritto  così  straor- 
dinario a  favore  del  creditore.  Nella  proce- 
dura di  fallimento,  i  creditori  vengono  sod- 
disfatti con  danaro  di  fallimento,  mediante 
successive  ripartizioni  proporzionate  alPam- 
montare  del  proprio  credito:  la  somma  di 
queste  successive  ripartizioni  non  può  su- 
perare rammentare  del  credito,  o  di  quella 
proporzionale,  che  ne  fu  stabilita.  Sicché  il 
creditore  di  più  condebitori  solidali  caduti  in 
fallimento,  presentandosi  per  Tintero  credito 
nominale  alle  ripartizioni  di  ciascuna  massa 
di  fallimento,  riceve,  in  ciascuna  di  esse, 
quella  proporzionale  al  proprio  credito  che 
è  assegnata  a  tutti  gli  altri  creditori  che  sulle 
varie  masse  concorrono  con  lui  nella  pro- 
porzione, fissata  come  regola  di  ripartizione 
dell'attivo.  Allora  può  bensì  avvenire  che  la 
somma  di  tutte  le  quote  ch'egli  percepisce 
nelle  ripartizioni  di  tutte  le  masse  alle 
quali  è  ammesso,  superi  l'ammontare  del- 
l'intero suo  debito;  ed  a  questa  eventualità 
provvede  l'art.  789  con  le  disposizioni  che 
più  avanti  esamineremo.  Ma,  d'altro  lato, 
può  avvenire  che  la  somma  di  tutte  le  ripar- 
tizioni lucrate,  sia  a  chiusura  di  tutti  i  fal- 
limenti inferiore  all'intero  ammontare  del 
credito;  e  il  creditore  sottostia  ad  una  per- 
dita proporzionale  ben  maggiore  di  quella 
che  soffersero  i  creditori  che  concorsero  ad 
un  solo  fallimento  (3).  La  legge  commerciale 
ha  inteso  provvedere  a  quest'ultimo  caso; 
riconoscendo,  giustamente,  che  chi  si  è  assi- 
curato una  maggior  estensione  di  mezzi  per 
ottenere,  in  qualsiasi  evenienza,  il  paga- 
mento del  proprio  credito,  goda  anche, 
in  una  evenienza  tanto  ^temibile  quanto 

n.  800;  Bravard-Vitriìbis,  op.  ciL,  voi.  n,  p.  583 
e  segg.;  Dalloz,  C4>d0  de  eomm,^  pag.  691  e  segg* 

(2)  Autori  succitati  :  VroARi,  op.  cit.,  voL  vui^ 
pag.  513,  §§  4683-84. 

(3)  Gfr.  gli  autori  fhmcesi  nelle  opere  e  passi 
citati  nel  numero  346  ;  Gfr.  Yidabx,  op.  cit^  voL  vui| 
pag.  514,  §  4684 


50.  —  Masì-Dari,  Cod.  di  comm,  —  Commento.  ~  Fallimento,  Az.  eomsh 
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quella  del  fallimento,  per  intero  i  frutti 
della  previdenza  e  della  pratica  d'affari 
che  lo  persuasero  a  farsi  garantire  la  pro- 
pria ragion  di  credito  da  parecchie  persone. 

Nel  caso  di  fallimento  di  tutti  quanti  i 
coobbligati,  se  il  creditore  non  riuscì  a  co* 
prirsi  interamente  colle  molteplici  riparti- 
zioni ottenute,  non  potrà  più  in  nessun  caso 
ricovrare  il  residuo  non  pagatogli  nelle  varie 
procedure  di  fallimento.  Se,  invece,  non  tutti 
i  debitori  coobbligati  sono  caduti  in  falli- 
mento, il  creditore  come  poteva  rivolgersi 
contro  loro  per  ottenere  il  pagamento  intero 
del  proprio  credito,  senza  presentarsi  ai 
vari  fallimenti,  così  potrà  rivolgersi  a  loro 
per  ottenere  il  pagamento  della  somma  che 
non  potè  riscuotere  nelle  distribuzioni  d'at- 
tivo dei  fallimenti,  nei  quali  concorse  (1). 

Abbiamo  detto  che  il  creditore  dell'arti- 
colo 788  può  rivolgersi  a  tutti  i  coobbligati, 
caduti  in  fallimento,  contemporaneamente. 
La  legge  difatti  consente  in  ciò  un  diritto  al 
creditore;  non  glie  ne  fa  un  obbligo.  Sicché 
s'ei  credesse  di  escutere  i  debitori  coobbli- 
gati che  non  fossero  falliti,  come  pure  un 
condebitore  fallito,non  curandosi  degli  altri, 
potrà  sempre  farlo,  e  nessuna  eccezione 
essergli  opposta.  Solo  non  avrà  più  alcuna 
azione  contro  le  masse  degli  altri  fallimenti, 
pei  quali  non  si  chiarì  creditore  (2). 

3#9.  Suppo8Ìzi(mideWart.l%^,  '^ Prin- 
cipio che  govertia  tali  ipotesi.  —  Dato  il  di- 
ritto di  cui,  per  Tart.  788,  gode  il  creditore  di 
più  condebitori,  caduti  in  istato  di  falli- 
mento, era  necessaria  la  disposizione  con- 
tenuta nell'articolo  di  cui  imprendiamo  ora 
il  commento. 

Codesta  disposizione  parte  da  un'ipotesi 
formulata  dal  legislatore  e  che  si  smembra 
in  due  parti. 

Occorre  cioè,  che,  oltre  le  condizioni  ri- 
chieste per  l'esercizio  del  diritto  assicurato 


(1)  Gfr.  VioARi,  op.  cit,  voi.  vm,  pag.  516,  §  4684. 
(^)  Cf.  Calamandrei,  op.  cit,  voL  x,  pag.  397, 
numeri  461,46^463. 


al  creditore  nel  precedente  articolo,  il  cre- 
dito presentato  sia  stato  integralmente  pa- 
gato; anzi,  che  il  creditore  abbia  ottenuto 
l'intero  pagamento  da  una  o  più  delle  masse 
di  fallimento  alle  quali  ei  8*è  presentato,  in 
modo  che  cessi  ogni  suo  diritto  in  confronto 
delle  altre  masse  di  fallimento  dei  suoi  con- 
debitori. Questo  pel  primo  alinea. 

Poi,  pel  secondo  alinea,  si  richiede  non 
solo  che  il  creditore  sia  stato  pagato  da  tutte 
0  da  parte  delle  masse  di  fallimento  adite; 
ma  che  il  pagamento,  costituito  dalla  somma 
di  tutti  i  dividendi  percepiti  dal  creditore, 
superi  l'ammontare  del  credito,  capitale  ed 
interessi  compresi  (art  700  Codice  di  com- 
mercio). 

Quanto  alla  prima  ipotesi,  a  quella,  doè, 
del  primo  alinea  dell'art.  789,  avvertiamo 
che  essa  rappresenta,  a  detta  della  Com- 
missione per  gli  studi  preparatori  del  Co- 
dice di  commercio,  un  miglioramento  sulla 
analoga  disposizione  dell'art  657  del  cessato 
Codice.  La  Commissione  tacciava  di  inuti* 
lità  e,  quanto  meno,  di  inesattezza,  la  dispo- 
sizione di  quell'articolo;  la  quale  era  limi* 
tata  ad  un  solo  caso  e  pur  malamente  ne 
regolava  la  soluzione.  Quindi  si  formulò 
ridea,  contenuta  nell'art.  657,  in  un  nuovo 
articolo  che  bastasse  a  prevenire  tutte  le 
difficoltà  *  assai  meglio  di  quanto  potere 
attendersi  dalla  confusa  disposizione  del 
Codice  vigente  (1865)  «  (3).  (^e  la  nuova 
veste  di  cui  fu  adomato  il  principio  adom- 
brato nell'art  657  del  Codice  cessato,  sia 
ciò  che  v'ha  di  meglio  in  fatto  di  lucidità  e 
di  chiarezza  d'espressione  non  ci  vien  fatto 
di  poterlo  dire.  Perchè,  il  principio  raccolto 
nell'attuale  art  789  non  è  più  quello  del 
Codice  cessato,  ma  è,  invece,  un  principio 
che  deriva  da  una  concezione  affatto  diversa 
dei  diritti  dei  debitori  coobbligati  fra  di  loro 
e  dei  diritti  dei  creditori  di  ciascuno  di  co- 
desti condebitori,  caduti  in  istato  di  falli- 


(3)  AtH  della  C<mmÌ9Bi&ne,  1869,  tornata  d«Il 
18  marzo  1872  -  Verbale  843. 
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mento.  Difattì,  il  primo  alìnea  dell'abolito 
art.  657  stabiliva  cbe  in  caso  di  soverchianza 
di  pagamento,  risultante  dalla  somma  di 
tutti  i  dividendi  percepiti  dal  creditore 
comune  nel  suo  concorso  in  tutte  le  masse 
dei  fallimenti,  quel  sovrappiù,  che  non 
poteva  esser  lucrato  a  qualsiasi  titolo  dal 
creditore  comune,  dovesse  ritornare  propor- 
zionalmente a  tutte  quelle  masse  che  aves- 
sero pagato;  la  proporzione  di  questo  rein- 
casso delle  masse  era  stabilita  su  ciò  che 
esse  avevano  rispettivamente  pagato,  e  sulla 
parte  che  era  rispettivamente  a  carico  dei 
falliti,  come  coobbligati.  Poi,  nel  caso  che  i 
coobbligati  si  fossero  gli  uni  agli  altri  legati 
con  reciproca  garantìa,  Teccedenza,  verifi- 
catasi nella  ipotesi  sopra  espressa,  apparte- 
neva, secondo  l'ordine  delle  obbligazioni, 
alle  masse  dei  fallimenti  di  quelli,  fra  i 
coobbligati,  che  avevano  diritto  di  garantìa. 
Sicché  Tart.  657  non  considerava  in  modo 
alcuno  il  caso  formulato  dall'art.  789  nel  suo 
primo  alinea. 

Ma,  abbandonando  una  discussione  che 
perde  ogni  valore  per  l'avvenuta  abolizione 
del  Codice  di  commercio  del  1865,  vediamo 
che  le  disposizioni  sancite  nell'articolo  789 
hanno  carattere  d'eccezione  al  principio  che 
forma  il  cardine  su  cui  gira  codesto  articolo. 
Il  qual  principio  è  recisamente  formulato 
nelle  parole  stesse  usate  dal  legislatore: 

*  Nessun  regresso  per  i  dividendi  pagati  ò 
accordato  ai  fallimenti  dei  coobbligati,  gli 
uni  contro  gli  altri  „.  Né  si  capisce  come 
nel  verbale  843  della  Commissione  del 
1869  (1)  si  legga,  su  questo  proposito,  che 

*  .  .  .  questa  non  è  una  eccezione  alla  re- 
gola precedente...  «,  alla  regola  cioè  del  non 
regresso  confrontata  colla  ipotesi  di  re- 
gresso in  favore  delle  masse  dei  fallimenti 
contro  le  masse  dei  fallimenti.  Gli  autori  (2), 


(1)  Tornata  15  marzo  1872. 

(2)  Vedi:  Vi]>ABi,op.  cit,  voi.  vni,pag.  517-18, 
§  4685;  Borsari,  op.  cit,  voL  n,  n.  1898;  Gala- 
MARDRXi,  op.  cit,  voL  I,  pag.  S98,  n.  465  ;  Paqahi, 
op.  e  faac*  cit,  pag.  118,  n.  85;  Rbrouard,  op.  ett, 


invece  s'accordano  nell'intravvedere,  nella 
disposizione  di  questo  art.  789,  corrispon- 
dente, in  parte,  all'art.  543  del  Codice  di 
commercio  francese,  una  deroga  al  principio 
che  regola  la  solidarietà  dei  condebitori  nel 
diritto  comune, deroga  che  riconduce  ^ ...  il 
diritto  nell'orbita  della  giustizia  «  (3).  Noi 
non  ripeteremo  gli  esempi  pratici  che  gli 
autori,  per  rendere  più  perspicua  la  qualità 
e  l'entità  della  deroga  fatta  al  diritto  comune 
in  fatto  di  solidarietà,  espongono  nei  loro 
trattati,  sembrandoci  ciò  superfluo,  quando 
si  entri  ben  profondamente  nella  non  ser- 
rata compagine  del  diritto  civile. 

Il  principio  a  cui  si  è  derogato  dal  legis- 
latore del  Codice  di  commercio  è  quello 
contenuto  nell'art.  1198  del  Codice  civile 
italiano,  pari  all'art.  1213  del  Codice  Napo- 
leone. Dice,  codesto  articolo  1198,  che  l'ob- 
bligazione contratta  in  soUdo  verso  il  cre- 
ditore si  divide  di  diritto  tra  i  debitori; 
questi  non  sono  fra  loro  obbligati,  se  non 
ciascuno  per  la  sua  parte.  Le  conseguenze 
naturali  di  questa  disposizione,  portate  nel 
campo  del  diritto  commerciale,  porterebbero 
ad  una  conclusione  opposta  a  quella  cui 
tende  l'art.  789.  Perchè,  mentre  in  esso  è 
principio  che  i  debitori  coobbligati  paghino 
ciascuno  dell'intero  ammontare  quella  quota 
proporzionale  che  verrà  assegnata  al  comun 
creditore  come  dividendo,  rimanendo  poi 
liberati  dalla  obbligazione,  potendo  per 
questo  credito  valersi  delle  disposizioni 
della  legge  commerciale  favorevoli  al  fallito 
che  paga  i  suoi  creditori,  come  la  cancella- 
zione dall'albo  dei  falliti;  per  l'art.  1198  del 
Codice  civile,  nessun  debitore  sarebbe  ob- 
bligato oltre  quella  parte  che  gli  spetta  nel 
debito  proporzionalmente  agli  altri  con<^ 
debitori;  e  si  libererebbe  pagando  con 
moneta  di  fallimento  quei  dividendi  pro- 


Yol.  xXf  pag.  181  ;  Alauzkt,  op.  cit.,  voi.  iv,  pag.  255, 
n.  1843;  Bravard-Vstriìrks,  voL  n,  pag.  591  a 
seguenti. 


(8)  ViDARi,  op.  e  fase,  citati. 
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porzionali  che  compelerebbero  al  creditore 
deirobbligazione  solidale,  come  a  tutti  gli 
altri  creditori  in  condizione  diversa.  Ma 
allora,  applicato  il  principio  dell'art.  1198, 
un  creditore  dei  coobbligati  volendo  regre- 
dire (per  mezzo  del  curatore  trattandosi 
dì  massa  di  fallimento)  contro  un  altro 
obbligato,  pure  fallito,  per  il  comune  debito 
della  quota  che  a  lui  spetta,  si  presente- 
terebbe  il  caso  di  un  creditore  che  lucre- 
rebbe i  dividendi  due  volte  nello  stesso  fal- 
limento e  con  le  stesse  ragioni.  Ciò  s'intese 
evitare  e  da  qui  fu  necessaria  la  deroga  al 
principio  deirart.  1198,  sancita  nella  prima 
proposizione  dell'art.  789  (1).  Sicché,  pel  di- 
ritto civile  la  regola  dei  diritti  reciproci  dei 
condebitori  solidali  è  data  dall'art.  1198;  e 
la  regola  analoga,  ma  nel  solo  caso  di  falli- 
mento, è  quella  che  forma  il  principio  del- 
l'articolo che  esaminiamo  nel  Codice  di  com- 
mercio. 

S4I8.  Regresso  détte  masse  Vuna  contro 
Valtra,  —  Condizione  deWesercizio  del  di* 
ritto  di  regresso.  — •  Proporzionalità  del  ri* 
fctcimento  chiesto  nelVazione  di  regresso,  — 
Ma  la  rigidità  del  principio  a  cui  s'informa 
l'articolo  in  esame  subisce  ben  tosto,  come 
già  abbiamo  accennato  nel  precedente  nu- 
mero, tre  eccezioni  tutte  dipendenti  da  quella 
0  da  quelle  ipotesi  più  sopra  chiarite.  11 
legislatore,  nel  caso  che  il  comun  creditore 
per  la  molteplicità  delle  adizioni  ai  falli- 
menti dei  suoi  condebitori  abbia  riscosso 
una  somma  complessiva  uguale  o  maggiore 
di  quella  che  gli  si  competa  pel  suo  credito, 
stabilisce  che  se  le  masse  di  fallimento 
che  pagarono  diano  un  dippiù,  si  rifacciano, 
per  via  di  regresso  contro  le  masse  che 
non  pagarono,  di  quanto  hanno  pagato  senza 


(1)  Pardessus,  op.  cit,  voi.  ii,  n.  1225;  Lairhé, 
Faillite»  et  Banqueroutea,  pag.  346;  Saiitt-Nexeht, 
op.  cit,  pag.  387. 

(2)  Art.  543  Codice  comm.  fraucese:  **  Aucun 
recours  poiir  raison  de  dividendes  payés,  n'est 
ouvert  aux  faillites  des  coobligés  Ics  uns  contro 


che  ciò  spettasse  loro;  se  vi  è  superfluo,  e 
se  tutte  le  masse  hanno  pagalo,  si  divìda 
tra  loro  proporzionatamente;  o,  in  caso  i 
coobbligati  siano  garanti  gli  uni  degli  altri, 
si  devolva,  secondo  l'ordine  delle  obbliga- 
zioni, alle  masse  dei  fallimenti  di  quei  coob- 
bligati che  hanno  diritto  di  essere  garantiti. 
Quest'ultimo  caso  è  il  solo  che  sia  conside- 
rato dall'art.  543  del  Codice  commerciale 
francese;  che  è  fra  i  più  limitati  nel  creare 
eccezioni  al  principio  del  non  regresso  delle 
masse  dei  fallimenti,  le  une  contro  le  altre  (2). 
Le  condizioni  che  il  primo  comma  delPar- 
ticolo  789  richiede  per  rendersi  applicabile, 
sono  espresse  tassativamente  dallo  stesso 
legislatore.  Sono:  che  il  pagamento  dell'in- 
tero credito,  capitale  ed  accessori  (valor 
nominale),  sia  stato  pagato;  che  sia  stato  pa- 
gato da  una  o  da  più  delle  masse  coobbligate  ; 
che  il  creditore,  per  siffatto  pagamento,  non 
abbia  più  azione  contro  le  masse  che  non 
hanno  pagato.  Allora,  le  masse  che  hanno 
pagato  possono  ripetere  dalle  masse  dì  fal- 
limento, che  non  concorsero  nel  pagamento, 
quella  somma  che  è  data  dalla  proporzione 
sulla  parte  del  debito  che  hanno  pagato  e 
di  quella  che  era  rispettivamente  a  carico 
di  ciascuna.  --  Codesta  eccezione,  che  il  le- 
gislatore commerciale  ha  fatto  al  principio 
fissato  nello  slesso  art  789,  è  fondata  nel 
principio  della  divisione  ipsojure  dell'ob- 
bligazione contratta  in  solido  verso  il  credi- 
tore, (art.  1198  Cod.  civ.);  principio  che  ha 
per  effetto  immediato  la  sanzione  deirarti- 
colo  1199  dello  stesso  Codice  civile,  che  ri- 
conosce nel  condebitore  che  ha  pagato  l'in- 
tero debito,  il  diritto  di  ripetere  dagli  altri 
condebitori  la  porzione  dovuta  da  ciascuno 
di  essi.  Che  quello,  poi,  che  il  legislatore 
commerciale  ha  stabilito  col  disposto  dei 


les  autres,  si  ce  n^est  lorsque  la  réuiiìon  des  divì- 
dendes  que  donneraieut  ces  faiUites  ezcéderait 
le  montani  total  de  la  créance,  en  prìncipal  et 
accessoires,  auquel  caa  cet  ezcédent  aera  dérolOf 
suivant  Tordre  des  engagements,  à  ceux  des  eoo» 
bligés  qui  auraient  les  autres  pour  garants  .. 


L 
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primo  alìnea  delFarL  789  del  Codice,  sia 
una  conseguenza  del  principio  accolto  nei 
due  riferiti  articoli  del  Codice  civile,  lo  si 
conferma  considerando  che  il  legislatore 
commerciale  non  concede,  già,  regresso  alla 
massa  od  alle  masse  che  hanno  pagato  il 
comun  creditore  fino  a  completa  tacitazione, 
per  la  somma  realmente  pagata,  ma  sol- 
tanto per  quell'eccesso  di  pagamento  che 
fu  fatto  in  causa  della  qualità  della  obbli- 
gazione, quantunque  spettasse  ad  altro  coob- 
blìgato. 

Le  masse  che  hanno  pagato  vengono, 
così,  ad  essere  surrogate  nel  diritto  del 
comun  creditore  di  presentarsi  per  Tintero 
pagamento  a  ciascuna  delle  masse  dei  suoi 
condebitori  falliti;  colla  differenza,  che  il 
diritto  che  s'acquista  alle  masse  che  han 
pagato  contro  le  masse  che  non  pagarono, 
non  si  estende  a  tutt'  intero  l'ammontare 
del  debito,  ma  solo  a  quella  parte  che  do- 
vrebbe pagarsi,  nei  casi  normali,  dai  vari 
coobbligati,  ora  caduti  in  fallimento,  per 
la  divisione  dell'intero  debito  (1). 

S-iS.  Addizione  dei  dividendi  assegnati 
al  creditore  dei  vari  faUimenii»  — •  Ecce- 


(1)  A  chiarire  meglio  questo  diritto  di  regresso, 
riproduciamo  dal  Galamandrei  Tesempio  pratico 

ch*ei  vi  aggiunge:  " Tizio,  Gaio  e  Sempronio 

sono  debitori  in  solido  di  lire  1000  verso  Mevio. 
Falliscono.  Mevio,  in  base  airarticolo  788,  ottiene 
lire  500  da  Tizio  e  500  da  Gaio;  allora,  sempre  in 
forza  delParticolo  788  il  quale  dà  diritto  al  credi- 
tore soltanto  fino  all'intiero  pagamento  e  non 
più,  Mevio  non  ha  da  far  valere  più  alcuna  pretesa 
contro  la  massa  del  fallimento  di  Sempronio.  In 
questo  caso  non  può  più  dirsi  che  contro  la  massa 
rii  Sempronio  sia  inammessibile  un  regresso  per 
parte  delle  masse  di  Tizio  e  di  Caio,  e  ciò  perchè 
il  credito  di  Mevio  non  è  stato  fatto  valere  nella 
niassa  di  Sempronio,  nella  quale  c*ò  sempre  an- 
Cora  un  posto  vacante,  per  dir  cosi,  destinato 
air  esercizio  del  diritto  derivante  da  tale  credito: 
e  questo  posto  lasciato  vacante  dal  creditore 
Mevio,  completamente  soddisfatto,  può  essere  oc* 
cupato,  mediante  azione  dì  regresso,  dalle  masse 
di  Tizio  e  di  Gaio.  Supponiamo  che  nel  caso  sues- 
presso,  Sempronio  sia  emittente,  Caio  prenditore, 


'  denza  della  somma  risultante  dalla  addi* 
zione  del  credito  e  devoluzione  deW eccedenza, 
—  Ipotesi  nel  caso  di  garantta  reciproca 
tra  i  coobbh'gati,  —  Devoluzione  delVecce- 
denza  alle  masse  di  fallimento  dei  coóbhli' 
gati  di  reciproca  garantìa.  —  Riuniamo 
sotto  questo  paragrafo  la  trattazione  delle 
due  eccezioni,  contemplate  dal  legislatore 
commerciale,  in  caso  di  eccedenza  nel  pa- 
gamento integrale  del  debito  al  suo  valor 
nominale. 

La  supposizione  da  cui  traggono  vita  le 
disposizioni,  contenute  nell'ultimo  comma 
dell'articolo  in  esame,  è,  che  i  dividendi 
percepiti  dal  comun  creditore  nelle  varie 
masse  di  fallimento  alle  quali  si  presentò, 
superino,  assommati,  l'ammontare  dell'in- 
tero debito,  compresivi  gl'interessi  (art.  700 
Codice  di  commercio).  E  siccome  il  comun 

m 

creditore  a  nessun  titolo  può  ritenere  e  lu- 
crare un'eccedenza  di  capitale,  provenutagli 
in  causa  del  suo  credito,  ma  non  a  ragione 
ed  a  complemento  di  esso;  cosi,  dovendo 
quel  dippiù  essere  restituito,  esso  ritorna 
alle  masse  che  pagarono,  nella  proporzione 
della  parte  del  debito  che  hanno  pagato  e 
di  quella  che  era  rispettivamente  a  carico 


Tizio  girante,  Mevio  possessore  di  una  cambiale. 
Ora,  siccome  a  carico  di  Gaio  e  di  Tizio  non  v'era 
nessuna  somma,  giacché  essi  erano  soltanto 
garanti,  mentre  Sempronio  era  il  7ero  debitore 
principale  :  così,  avendo  ciascuno  di  essi  pagato 
lire  500  che  a  loro  non  facevano  carico,  faranno 
ciascuno  un  regresso  per  lire  500  contro  la  massa 

di  Sempronio Supponiamo  invece  che  di  un 

debito  solidale  di  L.  1000  Gaio  avesse  caricu 
di  L.  400,  Tizio  di  L.  300,  Sempronio  di  L.  300: 
ammesso  che  i  fallimenti  di  Tizio  e  di  Gaio  ab- 
biano pagato  L.  500  per  ciascuno,  Tizio  che  ha 
pagato  L.  500  invece  che  L.  300  di  cut  era  debi- 
tore, far&  valere  un  regresso  per  L.  200,  Gaio  che 
pagò  L.  500  invece  che  L.  400  di  cui  era  debitore 
farà  valere  un  regresso  per  L.  100:  i  quali  regressi 
delle  masse  di  Gaio  e  di  Tizio  sono  precisamente 
"  in  proporzione  della  parte  del  debito  che  hanno 
pagato  e  di  quella  che  era  rispettivamente  a 
carico  di  ciascuna  „  come  si  esprime  l'articolo 
in  esame  „  (op.  cit,  voi.  i,  pag.  899-400,  n.  416). 
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di  ciascuna.  Così  dispone  il  legislatore, eia 
cosa  pare  più  chiara  di  quello  che  sia  in 
effetto  (1). 

DifTatto,  se  tutte  le  masse  di  fallimento 
concorsero  nella  proporzione  che  loro  spet- 
tava a  tacitare  il  creditore  comune,  e  si  veri- 
ficò un  eccesso  di  pagamento  ;  è  evidente  che 
la  parte  che  eccedeva,  ^ritorni  alle  masse 
nella  stessa  proporzione  con  la  quale  fu  da 
esse  sborsata.  Ma  suppongasi,  per  contro, 
che  avendo  pur  tutte  le  masse  pagato,  alcune 
abbiano  pagato  in  più  ed  altre  in  meno  di 
quanto  dovevano  pagare  in  causa  della  ob- 
bligazione solidale  dei  condebitori.  Allora 
noi  ci  troviamo  di  fronte  alla  contempo- 
ranea applicabilità  delPazione  di  regresso 
di  parte  delle  masse  contro  le  altre,  e  della 
devoluzione  del  superfluo  proporzional- 
mente alle  quote  sborsate.  Come  si  risol- 
verà, in  simil  caso  il  quesito?  Veramente, 
parrebbe  che  Tart.  789  non  contempli  tale 
ipotesi;  anzi,  più  rigorosamente,  che  aven- 
dolo presentito  abbia  espressamente  sta- 
bilito di  non  accordarvi  sanzione.  Perchè, 
il  primo  comma  deirarticolo  in  esame,  le- 
giferando intomo  alle  condizioni  per  l'eser- 
cizio della  azione  di  regresso  di  una  o 
di  più  delle  masse  coobbligate  che  paga- 
rono contro  le  masse  che  non  pagarono, 
non  permette,  a  tutto  rigore,  una  ipotesi  del 
genere  di  quella  che  abbiamo  espressa: 
ripotesi,  cioè,  che  un  pagamento  in  più  si 
verifichi  casualmente  (essendosi  il  comun 
creditore  presentato  a  tutte  le  masse  di  fal- 
limento dei  suoi  condebitori)  da  parte  di  una 
o  più  delle  masse,  in  confronto  delle  altre. 
Tuttavia,  data  la  possibilità,  se  non  la  pro- 
babilità, di  un  simile  evento,  non  pare 
dubbio,  che,  la  equità  disposandosi  al  di- 
ritto, sia  concessa  alle  masse  che  casual- 
mente pagarono  di  più  di  quello  che  dove- 
vano, la  medesima  azione  di  regresso,  per 
le  medesime  considerazioni  che  spinsero 


(1)  Di  questa  pocs  chiarezza  8^  è  accorto  il 
De  Feo  neìropera  dìf^ìk  citata:  ei  loda  il  sistema 
seguito  dal  legislatore  italiano;  e  noi  godiamo  di 


il  legislatore  ad  accordarla  nel  caso  speci* 
ficato  al  primo  comma  dell'art  789.  Allora, 
verificatasi  l'ipotesi  complessa  da  noi  archi- 
tettata, si  presenta  naturale  la  seguente  so- 
luzione: le  masse,  o  la  massa  che  pagò  in 
più,  eserciteranno  la  loro  azione  di  regresso 
contro  le  masse  che  pagarono  in  meno, 
ottenendo  il  rifacimento  all'infuorì  delFec- 
cedenza  verificatasi  nell'addizione  di  tutti 
i  dividendi  percepiti  dal  creditore  comune: 
e  il  resto,  di  cui  parla  il  legislatore,  si  de- 
volverà, poi,  a  tutte  le  masse  nella  propor- 
zione dalla  legge  stabiUta.  Oppure,  con  più 
semplice  soluzione,  potrebbe  dirsi  che  0 
superfluo  sia  senz'altro  devoluto,  p^>po^ 
zionalmente,  a  quelle  tra  le  masse  che  pa- 
garono in  più,  senza,  però,  che  venga  meno 
la  loro  azione  di  regresso  verso  le  masse 
che  pagarono  in  meno  nel  caso  quel  su- 
perfluo non  le  rifacesse  per  intero  di  ciò 
che  sborsarono  in  più.  Potrebbe,  altresì, 
avvenire  che  l'eccedenza  sulla  somma  del- 
l'intero debito,  avesse  origine  da  uno  o  più 
pagamenti  maggiori  del  dovuto,  fatti  da  una 
0  più  masse,  mentre  le  altre  abbiano  pa- 
gato, precisamente,  quanto  era  loro  dovuto. 
Verificandosi  un  simile  caso,  non  riteniamo 
applicabile  il  principio  stabilito  dal  secondo 
comma,  prima  parte,  deirarticolo  in  esame. 
Una  distribuzione  proporzionale  di  quella 
eccedenza  a  tutte  le  masse  che  concorsero 
nel  pagamento  costituirebbe  una  grave  in- 
giustizia a  danno  delle  masse  che  pagarono 
il  di  più.  Però,  la  più  equa  soluzione  che  si 
può  presentare  in  una  simile  ipotesi,  è  quella 
del  ritorno  del  di  più  pagato  aUe  masse  che 
lo  sborsarono,  nella  stessa  quantità  e  pro- 
porzione dello  esborso.  Spieghiamoci  con 
un  esempio  pratico.  Paolo  è  comun  credi- 
tore, in  causa  d'una  obbligazione  solidale, 
di  Tizio,  Sempronio,  Caio,  Mevio  e  Pietro. 
Caduti  tutti  costoro  in  fallimento.  Paolo  si 
presenta,  in  forza  dell'art  788,  a  tutte  le 


essere  d'accordo  con  l'egregio  autore  se  non  in 
tutte,  almeno  nelle  più  e  più  importanti  iUuatra- 
zioni  a  questi  articoli,  dal  788  al  791* 
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masse.  Riceve  pel  suo  credito,  che  ammonta 
nominalmente  a  lire  5000,  da  Tizio,  Gaio 
e  Pietro  lire  1000  cadauno;  da  Sempronio 
lire  1900  e  da  Mevio  lire  1500.  Si  verifica, 
allora,  un  eccesso  di  lire  800  che  Paolo  non 
può  ritenere.  Se  le  lire  800  si  dividono  come 
vorrebbe  il  legislatore  all'art  789  secondo 
alinea,  prima  parte,  i  cinque  condebitori 
riceveranno  una  rifusione  di  L.  160cadauno; 
rifusione  che,  per  Tizio,  Gaio  e  Pietro,  sarà 
un  guadagno  senza  motivo  di  L.  160;  mentre 
Sempronio  perderà  lire  140  e  Mevio  L.  340. 
Allora  ognun  vede  che  la  equità  vuole 
che  soltanto  Mevio  e  Sempronio  riabbiano 
quanto  pagarono  in  più  e  lo  riabbiano  ap- 
punto nella  stessa  misura  con  cui  pagarono; 
cioè,  300  lire  a  Sempronio  e  500  lire  a 
Mevio  (1). 

L'art  789  neirultima  parte  del  suo  se- 
condo alinea  suppone,  come  già  il  Godice 
di  commercio  del  1865  neirultimo  comma 
deirart.  657,  e  Part.  543  del  Godice  com- 
merciale di  Francia,  che,  verificandcsi  dal- 
l'addizione di  tutti  i  dividendi,  percepiti  dal 
comun  creditore,  un  eccesso  di  pagamento, 
vi  sieno  dei  condebitori  che  hanno  fatta  ga- 


ranzia per  altri  coobbligati  nella  stessa  obbli* 
gazione  solidale.  Allora,  *  il  resto  appartiene, 
dice  quest'ultima  parte  del  secondo  comma 
dell'art  789,  secondo  l'ordine  delle  obbli- 
gazioni, alle  masse  dei  fallimenti,  di  quei 
coobbligati  che  hanno  diritto  di  essere  ga- 
rantiti «.  Godesta  ipotesi  ha  la  sua  ragione 
principale  nelle  modalità,  garantle  e  girate 
delle  cambiali;  si  potrebbe,  quasi,  dire  che 
è  ad  esse  esclusiva.  Può  darsi,  infatti  —  cosa 
che  avviene  spesso  —  che  l'emittente  d'una 
cambiale  abbia  dopo  di  sé  un  prenditore  ed 
un  girante  (2).  Allora  il  prenditore  sta  a 
garantìa  del  girante  e,  nel  caso  contemplato 
dall'articolo  m  esame,  se  si  verifica  un  su- 
perfluo nel  pagamento  del  comun  creditore^ 
siccome  è  il  girante  che  ha  diritto  d'essere 
garantito  dal  prenditore,  quel  superfluo  ri- 
cade totalmente  alla  massa  del  suo  falli- 
mento (3).  Bens'intendeche,ove  il  superfluo 
supposto  dal  legislatore  superi  quanto  può 
pretendere  il  garantito  migliore,  quanto  ri- 
mane dopo  il  costui  soddisfacimento  ricade 
ai  garantiti  in  condizione  immediatamente 
migliore;  e  cosi  via  via  fino  che  sia  esaurita 
tutta  l'eccedenza. 


Art.  990. 

Se  il  creditore  possessore  di  obbligazioni  in  solido  tra  il  fallito 
ed  altri  coobbligati  ha  ricevuto,  prima  del  fallimento,  una  parte  del  suo 
credito,  egli  non  può  essere  compreso  nella  massa  che  con  deduzione 
della  parte  ricevuta,  e  conserva  per  ciò  che  gli  rimane  dovuto  i  suoi 
diritti  verso  i  coobbligati  o  fideiussori. 

Il  coobligato  0  il  fideiussore  del  fallito  che  ha  pagato  in  parte 
il  debito  solidale  è  compreso  nella  massa  per  tutto  ciò  che  ha  pagato 


(1)  Una  ipotesi  simile  sembra  accennata  dal 
ViDARi,  op.  cii,  voi.  viu,  pag.  619,  §  4686;  non  ar- 
diremo dire  che  sia  identica;  perocché  non  pecca, 
nella  sua  esposizione,  di  soverchia  chiarezza* 

(2)  Gfr.  CALAJuiioRn,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  400, 
D.  468. 


(3)  RiHOUAiiD,  op.  cit.,  voi.  Il,  pag.  177  e  segg.  ; 
Botjlay-Patt,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  287,  n.  Sili 
A.LAUZET,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  255  e  seguenti; 
Pardessus,  op.  cit,  voi.  ii,  n.  1215  ierf  Esnaitlt, 
op.  cit,  voi  n,  n.  610;  Bravard-Vxyriìrxs, 
op.  cit,  voi.  II,  p.  591  e  segaenti  Stesso  :  Examitn 
criUqu0  0t  comparaiiff  ecc.,  pag.  135. 
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a  scarico  del  fallito.  Tuttavia  il  creditore  conserva  il  diritto  di  pre- 
levare sino  all'intiero  pagamento  il  dividendo  che  sarà  per  essere 
assegnato  al  coobbligato  o  fideiussore,  restringendo  in  tal  modo  le  sue 
azioni  verso  lo  stesso  coobbligato  o  fideiussore  a  quella  somma  di  cui 
rimanesse  ancora  creditore  dopo  riscossi  i  due  dividendi. 

Art.  VOI. 

Il  coobbligato  o  il  fideiussore  del  fallito,  che,  per  sicurezza  della 
sua  azione  di  regresso,  ha  sui  beni  di  questo  un  diritto  condizionato 
d'ipoteca  o  di  pegno,  è  compreso  nella  massa  del  fallimento  per  la 
somma  per  la  quale  ha  ipoteca  o  pegno;  ma  questa  somma  si  con- 
fonde con  quella  domandata  dal  creditore  nel  fallimento,  e  quindi  è 
computata  una  sola  volta  nel  calcolo  della  maggioranza  richiesta  per 
la  validità  delle  deliberazioni  dei  creditori  del  fallimento. 

Il  prezzo  dei  beni  ipotecati  o  del  pegno  appartiene  al  creditore 
in  deduzione  della  somma  che  gli  è  dovuta. 

Sommario. 

350.  Applicazione  deìVarticolo  788  colle  modificazioni  recatevi  dalVarticoìo  790,  !•  alinea, 

—  Conservazione  dei  diritti  dd  creditore  comune  verso  i  cooòbliffati.  —  1  fideiussori 
e  la  fideiussione. 

351.  Ammessione  alla  massa  del  fallimento,  del  coóbhligato;  del  fideiussore.  —  Condi- 

zioni delVammessione. 

352.  Diritti  del  comun  creditore  sui  dividendi  assegnati  al  coohbligato  o  al  fideiussore. 

—  Limitazione  delle  azioni  che  competono  al  creditore. 

353.  VaHicólo  791  e  gli  articoli  767;  771  a  775;  776  a  779;  809.  —  Ancora  VarU  791 

e  gli  articoli  719,  794,  809,  828  e  833. 

354.  V  ipoteca  e  il  pegno  sub  condicìone.  —  Qualità  della  condizione* 

355.  Somma  per  cui  il  creditore  coohbligato  o  fideiussore  è  compreso  nella  mtissa  del 

fallimento.  —   Computo  di  questa  somma  pel  calcelo  della  maggioranza  nelle 
deliberazioni  dei  creditori  del  fallimento. 

356.  A  chi  appartiene  il  prezzo  dei  beni  ipotecati  o  del  pegno,  —  Questo  prezzo  si 

deduce,  pagandolo,  dalla  somma  dovuta  al  creditore. 


350.  —  Applicazione  deìVarticolo  788 
colle  modificazioni  recatevi  dàU' articolo  790, 
1*  alinea,  —  Conservazione  dei  diritti  del 
creditore  comune  verso  i  coobbligati,  —  I 
fideiussori  e  la  fideiussione,  —  La  regola 
che  abbiam  veduta  sancita  neirarticolo  788, 
relativa  ai  diritti  del  comun  creditore  del 
fallito  0  dei  coobbligati  in  solido,  secondo 
la  quale  il  creditore  può  presentarsi  per  lo 


intero  ammontare  del  suo  credito,  com- 
presi gli  interessi,  soffre  una  limitazione 
per  ciò  che  sancisce  Tarticolo  790,  che  ora 
prendiamo  in  esame.  Il  quale  è  la  ripeti- 
zione dell'articolo  658  del  Codice  aboKto; 
ed  è  identico  all'articolo  544  del  Codice  di 
commercio  vigente  in  Francia.  La  ragione 
del  disposto  dell'articolo  790,  sta  in  ciò  che 
il  creditore  può  aver  ottenuto,  da  ciascuno 
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o  da  uno  fra  i  coobbligati,  una  quota  del  suo 
credito,  in  modo  che  il  primitivo  ammon- 
tare di  esso  si  trovi  ridotto  ad  una  somma 
più  esigua.  In  simil  caso  siccome  ei  non 
può  più  pretendere  l'integrale  pagamento, 
ma  solo  il  pagamento  del  residuo  credito, 
così  è  tenuto  a  non  presentarsi  ai  singoli 
fallimenti  dei  suoi  condebitori  che  per 
quella  somma  che  risulta  fatta  deduzione, 
dall'intero  credito,  di  ciò  che  ricevette  ante- 
cedentemente. 

11  Calamandrei  (1),  rilevata  *  Tinfelice 
redazione  del  primo  alinea  dell'articolo 

che  esaminiamo «,  redazione  che  può 

sollevare  un  dubbio  riguardo  alla  interpre- 
tazione delle  parole  *  prima  del  fallimento,, 
avverte  che  devesi  ritenere,  essere  il  comun 
creditore  nelle  stesse  condizioni  a  cui  si 
riferisce  l'articolo  in  esame,  tanto  se  rice- 
vette  una  quota  di  pagamento,  prima  della 
dichiarazione  di  fallita  e  della  cessazione 
dei  pagamenti,  con  danaro  proprio  dei  co- 
obbligati,  quanto  se  fu  pagato  dopo  la 
cessazione  dei  pagamenti  e  con  danaro  di 
fallimento  :  quindi  ei  non  potrà  presentarsi, 
anche  in  quest'ultimo  caso,  che  come  cre- 
ditore di  quella  somma  che  realmente  non 
gli  fu  pagata.  La  giurisprudenza  francese 
ritenne  invece  che  non  si  possa  calcolare 
in  deduzione  quanto  il  comun  creditore 
abbia  ricevuto  prima  del  fallimento  a  cui 
concorre  attualmente,  ma  come  dividendi 
di  uno  dei  coobbligati  (2).  A  noinonsembra 
giusta  l'applicazione  di  questo  principio  ;  in 
quanto  che  leges  non  verhia  sed  ipsia  rebua 
inteUiguntur  ;  per  cui,  il  creditore  che  abbia 
ottenuta  da  un  coobbligato  una  quota  di 
quel  credito  in  causa  del  quale  egli  era 
solidale  con  altri  condebitori,  non  può 
proporre  come   intero  il   debito  dacKìhè, 

(1)  Op.  cit,  voi.  I,  pag.  402-3,  n.  470-71.  —  Vedi 
flu  ciò  U  Sentenza  17  dicembre  1886,  Appello  di 
Genova  [Diritto  commerciale ^  voi.  v,  colonn.  368 
e  seguenti).  — Di  questa  sentenza  vedere  la  crìtica 
del  Sacerdoti  nel  Diritto  eomm^  voL  vi,  col  33 
e  seguenti. 

(2)  Cassazione   24  giugno   1851:   Appello  di 


appunto,  una  quota  di  esso,  o  con  danaro 
ordinario  o  con  danaro  di  fallimento,  gli 
fu  pagata:  e  la  intenzione  più  verosimile 
del  legislatore  pare  quella  di  aver  riguardo 
alle  effettive  diminuzioni  del  debito  pri- 
mitivo, comunque  sieno  avvenute,  piut- 
tosto che  alla  qualità  giuridica  di  esse. 
Sarebbe,  d'altro  lato,  mostruoso  che  essen* 
dosi  verificati  i  fallimenti  dei  coobbligati 
l'un  dopo  l'altro  e  non  contemporanea- 
mente, il  comun  creditore,  che  essendo  con- 
corso, come  lo  autorizza  l'ari  788,  avesse 
ottenuto  un  parziale  soddisfacimento  del 
suo  credito  con  danaro  di  quelle  fallite, 
potesse  poi  presentarsi  negli  altri  fallimenti 
successivi  dei  coobbligati,  per  l'intero  cre- 
dito, con  la  scusa  addotta  dalla  Cassazione 
francese,  che  i  pagamenti  a  cui  allude  la 
legge  (Codice  commerciale  francese,  arti- 
colo 544;  italiano,  articolo  790)  devono  esser 
fatti  con  moneta  ordinaria  e  non  con  mo- 
neta di  fallimento. 

Altra  osservazione,  che  non  manca  di 
una  certa  importanza  è  quella  relativa  al 
caso  in  cui  uno  dei  coobbligati  abbia  pagato 
al  comun  creditore  per  intero,  la  quota  che 
gli  doveva  sul  debito  solidale.  Allora  è  evi- 
dente che,  in  caso  di  fallimento  di  questo 
condebitore,  nessuno  degli  altri  condebitori 
che  si  trovino  a  dover  pagare  le  altre 
quote  del  debito  comune  può  aver  azione 
di  regresso  contro  di  lui  (3). 

Una  sentenza  della  Cassazione  di  To- 
rino  (4)  limita  in  un  modo  veramente  assurdo 
il  diritto  dei  condebitori  che,  per  Tart.  790, 
si  trova  in  cozzo  col  diritto  del  comun  de- 
bitore. La  suprema  Corte  torinese,  interpre- 
tando le  parole  "  il  creditore  di  obbligazioni 
in  solido  tra  il  fallito  ed  altri  coobbligati  , 
come  formula  necessaria  per  l'esercizio  del 


Rouen,  27  aprile  1861  ;  Sirkt,  Journal  du  palai»^ 
1851,  I,  561  ;  1862,  ii,  121. 

(8)  Gfr.  y iDARi,  op.  cit,  voL  vni,  pag.  520  e  seg., 
§  4687-iv  e  seguenti. 

(4)  Sentenza  18  marzo  1885  {Diritto  ccmm^r* 
ciaUt  voi.  viu,  colonn.  383  e  segueuti). 
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diritto  sancito  alParUcolo  790  (658  del  Co- 
dice cessato),  ha  potuto  sentenziare  che 
'  Particolo  658  dell'abrogato  Codice  di  com- 
mercio, conforme  all'attuale  articolo  790, 
dichiarando  che,  se  il  possessore  di  obbli- 
gazioni in  solido  tra  il  fallito  ed  altri  coob- 
bligati ha  ricevuto,  prima  del  fallimento, 
parte  del  suo  credito  non  può  essere  com- 
preso nella  massa  che  con  deduzione  della 
parte  ricevuta,  contempla  il  solo  caso  del 
fallimento  di  tutti  i  coobbligati  ,.  La  fu- 
tilità delle  ragioni  che  si  adducono  nella 
motivazione  di  codesto  sproposito  giuri- 
dico, è  pari  solo  alla  deduzione  che  abbiamo 
riferito.  Si  è  creduto  dall'estensore  di  que- 
sto monumento  di  ermeneutica  giuridica, 
che  l'aver  il  legislatore  parlato  di  fallito  e 
di  coobbligati  solidali  con  lui,  in  causa  di 
un  comun  debito,  equivalga  all'aver  estesa 
la  paHicolarità  del  fallimento  a  tutti  i  coob- 
bligati come  condizione  necessaria  all'ap- 
plicazione dell'articolo  790.  Quale  sia, 
invece,  il  valore  della  frase  usata  dal  legis- 
latore, e  quale  l'assurdo  di  una  simile  sen- 
tenza, infiorata  da  anche  più  stiracchiate 
relazioni  con  gli  articoli  728  del  Codice 
commerciale  e  1254  Codice  civile,  non  v'è 
chi  non  lo  veda  ed  io  per  ciò  *  parole  non 
v'appulcro ,.  Resta  per  noi  che  l'art.  790, 
nella  disposizione  del  suo  primo  alinea,  è 
assolutamente  applicabile  al  caso  del  falli- 
mento di  anche  uno  solo  dei  coobbligati: 
essendo,  come  già  dicemmo,  la  disposi- 
zione di  questo  articolo  rivolta  all'effettiva 
diminuzione  avvenuta  nel  primitivo  ammon- 
tare del  credito  e  non  all'evento  della  fal- 
lita di  tutti  i  coobbligati  (1). 

Vediamo  che  il  legislatore  in  questo 
primo  alinea  dell'articolo  790,  parla,  oltre 
che  di  coobbligati,  di  fideiussori.  Ora,  non 
riteniamo  inutile  spendere  alcune  brevis- 

(1)  Una  tale  interpretazione  della  legge  non 
sarebbe  forse  stata  possibile  se  il  legislatore 
italiano  avesse,  come  il  francese,  usato  al  singo» 
lare  e  non  al  plurale  le  qualifiche  di  eoobligato 
e  fideiussore.  Su  questo  diritto  del  comun  debi- 
tore, consultisi  la  dottrina  francese,  più  chiara, 


sime  parole  su  ciò  che  sia  la  fideiussione, 
e  su  quali  obblighi  incombono  al  fide- 
iussore. 

La  fideiussione,  secondo  il  nostro  Co- 
dice civile,  è  un  vincolo  in  forza  del  quale 
una  persona,  il  fideiussore  si  obbliga  verso 
il  creditore  di  un'altra  persona  a  sod- 
disfare a  quella  obbligazione,  in  caso  non 
vi  soddisfi  questa  persona.  La  natura, 
estensione,  validità  e  qualità  della  fide- 
iussione sono  e  devono  essere  uguali  e 
dipendenti  dalla  obbligazione  principale; 
però  non  è  necessario  il  consenso  delPob- 
bligato  principale  perchè  il  fideiussore 
stipuli  validamente  la  fideiussione.  Il  fide- 
iussore non  è  tenuto  a  pagare  pel  debitore 
principale  che  in  caso  della  costui  provata 
insolvenza;  e  il  creditore  deve  escutere 
prima  il  debitore  principale  eccetto  che 
sia  stato  stipulato  di  non  escuterlo  o  la 
obbligazione  dei  due  debitori  sia  solidale. 
Però,  il  creditore  non  è  tenuto  ad  escutere 
il  debitore  principale  che  nel  caso  il  fide- 
iussore ne  abbia  fatta  espressa  istanza  nei 
primi  atti  promossi  contro  di  lui.  Se  più 
sono  i  fideiussori  costoro  sono  tutti  e  cia- 
scuno tenuti  per  l'intero  debito.  Però,  pos- 
sono far  istanza  che  la  obbligazione  venga 
divisa,  ed  allora  ognuno  di  essi  è  tenuto 
soltanto  per  quella  quota  assegnataglL  II 
fideiussore,  che  ha  pagato  sia  l'intero  debito 
che  la  parte  a  lui  assegnata  nella  divisione, 
ha  azion  di  regresso  verso  il  debitore  prin- 
cipale e  diventa  per  questa  guisa  suo  cre- 
ditore; ciò  anche  se  il  debitor  principale 
nulla  sapeva  della  prestata  sicurtà:  ed  il 
regresso  comprende  capitale,  interessi  e 
spese,  e  anche  danni,  qualora  ne  abbia 
risentiti. 

Il  fideiussore  che  pagò  il  debito  sottentra 
intutti  idiritti  del  creditore  contro  il  debitore 


copiosa  ed  autorevole  della  italiana.—  Rbvovabo, 
voi.  IT,  pag.  188  e  segg.  ;  Pardessus,  op.  cit,  voL  n, 
n.  1216;  VncEvs,  op.  cit,  pag.  525;  Dauoi,  op.  e 
voce  cit,  p.  198;  àlauzi  t,  op.  cit|  voL  iv,  p.  M 
•  segg.,  §  1846. 
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principale;  ed  essendovi  più  debitori  prin- 
cipali coobbligati,  il  fideiussore  ha  regresso 
contro  tutti  e  contro  ciascuno  per  l'intera 
somma  che  ha  pagata.  Tuttavìa,  se  il  fide- 
iussore pagò  e  pagò  pure  il  debitore  prin- 
cipale, non  ha  il  fideiussore  alcuna  azione 
di  regresso  contro  il  debitore  principale. 
Al  fideiussore,  anche  se  non  ha  ancor  pa- 
gato, è  accordato  il  diritto  di  agire  contro 
il  debitore  principale  onde  essere  rilevato 
da  lui,  in  alcuni  casi  dalla  legge  enumerati 
(Codice  civile,  art  1919),  fra  i  quali,  il  caso 
in  cui  il  debitore  principale  sia  fallito  o  si 
trovi  in  ìstato  di  non  solvenza. 

Le  cause  di  estinzione  delle  altre  obbli* 
gazioni  giovano  anche  alla  fideiussione.  Il 
fideiussore  può  opporre  al  creditore  tutte 
quelle  eccezioni  che  spettano  al  debitore 
principale,  eccetto  quelle  che  sono  perso- 
nali a  costui.  11  fideiussore  è  liberato 
quando,  per  fatto  del  creditore,  non  può 
aver  luogo  a  favore  di  esso  fideiussore  la 
surrogazione  in  tutte  le  ragioni  d'ipoteca, 
e  privilegio  del  creditore.  Il  fideiussore 
resta  liberato  se  il  creditore  accetta  vo- 
lontariamente un  immobile  o  qualunque 
altra  cosa  in  pagamento  del  debito,  quando 
anche  in  seguito  esso  creditore  soffra  Tevi- 
zione  della  cosa. 

Veduti  cosi  i  diritti  e  gli  obblighi  del 
fideiussore  in  confronto  del  creditore  e  del 
debitore  principale,  proseguiamo  neiresame 
della  applicazione  che  possa  avere  Tistituto 
della  fideiussione  nella  procedura  del  fal- 
limento. 

Si  noti,  poi,  che  il  fideiussore,  secondo 
Tarticolo  40  del  Cod.  di  commercio,  anche 
non  commerciante,  che  garantisce  una  ob- 
bligazione commerciale,  si  presume  tenuto 
in  solido  con  gli  altri  fideiussori.  Ciò  è 
conforme  all'art.  1911  del  Codice  civile. 

Sftl.  Ammessione  alla  massa  del  falli- 


(1)  Art.  1254  Codice  civile:  *  La  sarrogazione 
stabilita  uegli  articoli  precedenti  ha  luogo  tanto 
contro  i  fideiussori  quanto  contro  i  debitori. 

*  U  creditore,  che  fu  solo  in  parte  soddisfatto, 


mento  del  coobbligato;  del  fideiussof*e.  — 
Condizioni  delV ammessione.  —  Il  secondo 
alinea  delFarticoIo  in  esame  dice  che  il 
coobbligato  o  il  fideiussore  del  fallito,  il 
quale  ha  pagato  in  parte  il  debito  solidale,  è 
compreso  nella  massa  per  tutto  ciò  che  ha 
pagato  a  scarico  del  fallito.  Codesta  dispo- 
sizione della  legge  commerciale  trova  la 
sua  origine  nella  legge  civile;  nella  dispo- 
sizione, cioè,  delParticolo  1254  del  Codice 
civile,  non  meno  che  nelParticolo  1915  e 
seguenti  dello  stesso  Codice.  Estinto  per  la 
efficacia  della  obbligazione  solidale  o  della 
fideiussione  il  debito  e  disinteressatoli  cre- 
ditore comune,  le  ragioni  di  costui  si  tras- 
feriscono nei  coobbligati  o  nei  fideiussori 
che  soddisfecero  alla  obbligazione:  da  ciò 
la  sanzione  che  si  esamina,  contenuta  nel 
Codice  di  commercio. 

Parrebbe,  dalla  redazione  di  questo 
comma  dell'articolo  790,  che  i  coobbligati 
e  i  fideiussori  avessero  soltanto  diritto  a 
valersi  della  sanzione  a  lor  favore  raccolta 
in  codesto  articolo,  nel  caso  in  cui  il  paga- 
mento del  debito  solidale  fosse  stato  fatto, 
da  loro  bensì,  ma  in  parte.  Tale  sarebbe  la 
lettera  della  legge.  Se  non  che  qui  si  applica 
il  concetto  essenziale  che  scaturisce  dalla 
ricerca  della  paternità  giuridica  delParti- 
colo  790.  E  si  dice:  Se,  in  ossequio  a  quanto 
è  stabilito  nel  comune  diritto,  il  coobbligato 
fideiussore  che  pagò  in  parte  il  debito  di 
cui  era  solidale  o  pel  quale  avea  prestato 
sicurtà,  ha  diritto  ad  essere  compreso 
nella  massa  per  quanto  pagò,  a  discarico 
del  fallito,  a  fortiori  troverà  applicazione 
il  principio  completo  da  cui  partì  il  legis- 
latore commerciale:  e,  cioè,  il  coobbligato, 
e  meglio  il  fideiussore  che  pagò  intera-, 
mente  il  debito  a  discarico  del  fallito  avrà 
ragione  d'essere  compreso  nella  massa 
Qui  convien  notare  che  il  secondo  comma 

deirart.  1254  del  Codice  civile  (1),  non  tro- 

" — •-        ■  ■ 

e  colui  che  gli  fece  il  pagamento  in  parte,  con* 
corrono  insieme  a  far  valere  i  loro  diritti  in 
proporzione  di  quanto  è  ai  medesimi  dovuto  «. 
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verebbe  più  applicazione;  perchè  il  credi- 
tore comune,  essendo  completamente  sod- 
disfatto, trasferisce  per  intero  le  sue  ragioni 
in  colui  che  gli  fece  il  pagamento;  mentre, 
nel  solo  caso  direttamente  considerato 
dal  disposto  dell'art.  790,  secondo  alinea, 
del  Codice  di  commercio,  si  avrà  la  con- 
comitanza nel  concorso  sulla  massa  del 
fallimento,  come  è  preveduto  dall'art.  1254 
del  Codice  civile.  Anche  nel  caso  di  divi- 
sione tra  i  condebitori  solidali  od  i  fideius- 
sori dell'intera  somma  del  debito,  in  modo 
che  ciascuno  di  essi  sia  tenuto,  verso  il 
comun  creditore,  per  una  sola  quota  del 
debito,  avvenendo  che  il  fideiussore  o  il 
coobbligato  abbia  pagato  più  della  quota 
che  a  lui  spettava,  avrà  costui  diritto  di 
concorrere  nella  massa  del  debitore  princi- 
pale fallito,  non  per  la  sola  quota  pagata, 
ma  anche  per  il  di  più  che  sborsò  (1):  do- 
vendosi intendere  che  il  diritto  delle  masse 
di  riavere  quello,  che,  per  la  somma  dei 
dividendi  percepiti  dal  creditore,  segnasse 
un'eccedenza  sull'ammontare  del  debito  al 
suo  valor  nominale  (art.  789),  si  estende 
indirettamente  anche  ai  condebitori  o 
fideiussori,  che  non  sono  caduti  in  falli- 
mento. 

Sembra  inutile  avvertire  che,  sebbene  la 
disposizione  in  esame  non  consideri  il  caso 
di  fallimento  del  coobbligato  o  fìdejussore, 
che  pagarono  parte  o  tutto  il  debito  solidale, 
le  masse  del  costoro  fallimento,  suben- 
trando nei  loro  diritti  come  nei  loro  obbli- 
ghi, avranno  diritto  di  valersi  di  quello  che 
il  legislatore  ha  concesso  al  loro  aiUore. 

Le  condizioni  per  le  quali  si  rende  appli- 
cabile il  disposto  dell'articolo  in  esame, 
sono  facili  a  raccogliersi  dalla  semplice 
lettera  della  legge.  Necessita  che  esista  una 
obbligazione  solidale  e  garantita  da  fide- 
iussione: che  il  comun  creditore  si  sia 
rivolto  al  coobbligato  o  al  fideiussore,  e  che 
costoro  abbiano  pagato  il  debito  solidale  in 
tutto  0  in  parte:  che  il  debitore  principale 


sia  in  istato  di  fallimento:  che  la  domanda 
di  ammessione  al  passivo  sia  accolta  a  fa- 
vore dei  concorrenti. 

Si  presenterebbe  una  questione  relativa 
al  diritto  del  debitore  coobblìgato  di  con- 
correre contro  il  debitore  fallito  per  quanto 
egli  pagò.  L'articolo  1198  del  Codice  civile, 
sull'obbligazione  solidale,  dice  che  dividen- 
dosi di  diritto  Tazion  solidale  tra  ì  vani 
coobbligati,  ognuno  è  obbligato  per  la  sua 
parte,  e  fra  loro  non  sono  obbligati  che  per 
questa  parte;  ed  aggiunge  poi  l'artic.  1198 
dello  stesso  Codice  che  chi  pagò  Tintero 
debito  è  il  solo  che  può  ripetere  contro  gli 
altri  condebitori  e  soltanto  per  ciò  che  a 
lui  non  si  spettava  di  pagare.  Dato,  ora,  il 
sistema  della  obbligazione  solidale  com'è 
stabilito  nel  nostro  Codice  civile,  secondo 
cui  uno  solo  fra  tutti  i  condebitori  può 
essere  dal  comun  creditore  convenuto  per 
il  pagamento  dell'intero  credito,  né  que- 
sto può  opporgli  il  benefizio  della  divi- 
sione ;  date  le  due  citate  disposizioni  delli 
articoli  1197  e  1198  del  Codice  civile;  data 
la  disposizione  riguardante  il  coobbligato, 
raccolta  nell'articolo  790,  secondo  alinea, 
del  Codice  di  commercio,  ne  viene  di  legit- 
tima conseguenza  che  siffatta  disposizione 
non  è,  per  quanto  ha  tratto  col  condebitore 
per  obbligazione  solidale,  applicabile  che 
nel  caso  in  cui  un  condebitore,  convenuto 
dal  creditore  principale,  non  solo  abbia  pa- 
gato la  quota  che  spetta  a  lui,  ma  una  parte 
maggiore  del  debito  od  anche  tutt'intero  il 
debito.  Allora,  non  potendo  certo  presen- 
tarsi per  essere  ammesso  alla  massa  del 
condebitore  fallito,  quando  abbia  pagata  la 
sola  quota  che  a  lui  si  spettava,  perchè  tale 
pagamento  gli  era  imposto  dalla  qualità 
stessa  dell'obbligazione,  si  deve  concludere 
che  la  disposizione  del  secondo  alinea  del- 
l'articolo in  esame,  quanto  al  coobbligato, 
non  è  applicabile  che  al  caso  in  cui  il  co- 
mun creditore  abbia  preteso  o  il  coobbli- 
gato abbia  fatto  un  pagamento  maggiore 


(t)  Cfr.  ViDAHi,  op.  cit,  voi.  Tiii,  p.  522,  §  4688. 
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di  quello  che  era  tenuto  a  fare  per  Tarti- 
colo  1197:  quindi,  cercando  Tammessione 
alla  massa  del  condebitore  fallito,  il  coob- 
bligato, che  pagò,  non  vi  sarà  già  ammesso 
per  la  parte  che  doveva  pagare,  in  forza 
della  divisione  delPobbligazione  solidale, 
ma  solo  per  la  parte  che  pagò  in  più,  sosti- 
tuendosi, o  volontariamente  0  forzatamente, 
al  condebitore  fallito,  non  in  confronto  del 
comun  creditore,  bensì  in  confronto  degli 
altri  coobbligati.  L'aver  il  legislatore  com- 
merciale raccolto,  nella  stessa  disposizione, 
il  coobbligato  per  obbligazion  solidale  e  il 
fideiussore,  fa  luogo  alla  confusione  che 
noi  cercammo  di  dissipare  con  quanto 
siamo  venuti  dicendo:  ed  è  questo  un 
nuovo  e  grave  difetto  della  legge  commer- 
ciale sul  fallimento,  difetto  che  non  fu  rile- 
vato dagli  autori.  Pel  fideiussore,  invece,  ed 
anche,  forse,  pel  coobbligato  che  si  trovano 
in  obbligazione  solidale,  qual'è  contemplata 
airarticolo  1201  del  Codice  civile,  essendo 
concesso  il  regresso  verso  il  debitor  princi- 
pale per  tutto  il  debito  come  per  ogni  sua 
singola  porzione,  è  sempre  applicabile  ciò 
che  ha  stabilito  il  legislatore  commerciale. 
Altre  questioni  si  potrebbero  trattare  ri- 
guardo al  coobbligato  che  si  trovasse  nelle 
condizioni  richieste  dal  secondo  alinea  del- 
l'articolo 790;  ma,  per  brevità,  preferiamo 
ometterle. 

8&€.  DiritU  del  comun  creditore  sui 
dividendi  assegnati  al  coobbligato  o  al  fide^  ■ 
iussore.  —  Limitazione  delle  azioni  che 
competono  al  creditore*  —  Prosegue  l'arti- 
colo 790  stabiliendo,  che  il  creditore  co- 
mune conserva  il  diritto  di  prelevare,  sino 
airintiero  pagamento,  il  dividendo  che 
venga  assegnato  al  coobbligato  o  fideius- 
sore, restringendo,  però,  in  tal  caso,  le  sue 
azioni  verso  lo  stesso  coobbligato  o  fideius- 
sore a  quella  somma  di  cui  rimanesse  an- 
cora creditore  dopo  riscossi  i  due  dividendi,  i 
Questa  nuova  disposizione  delParticolo  790 


del  Codice  commerciale  necessita,  per  ben 
intenderla,  alcune  dichiarazioni.  Sappiamo, 
per  quello  che  si  è  già  detto  nel  precedente 
paragrafo,  che  la  disposizione  delPart.  1254 
del  Codice  civile  forma  la  base  su  cui  il 
legislatore  commerciale  ha  costruito  Tar- 
ticolo790.  Ma  in  codesta  disposizione  di 
quell'articolo  vengono  richiamati  per  intero 
i  principii  che  governano  i  rapporti  dei 
condebitori  o  fideiussori  fra  loro  e  verso  il 
debitore  principale  non  meno  che  verso  il 
comun  creditore.  Sicché  qui  vediamo  pale- 
semente, come  il  coobbligato  o  il  fideius- 
sore, i  quali,  in  apparenza,  sembrano  av- 
vantaggiati in  confronto  del  fallito  dalla 
disposizione  delFarticolo  790,  esaminata 
nel  precedente  paragrafo,  altro  non  sieno, 
in  sostanza,  che  due  specie  d'agenti  degli 
interessi  patrimoniali  dei  comuni  creditori  ; 
due  specie  di  alvei  pei  quali  scorre,  senza 
lasciar  traccia  di  sé,  il  capitale  che  si  ri- 
versa negli  scrigni  rapaci  del  comun  credi- 
tore, né  questa  riscossione  effettuata  a 
proprio  favore  dal  creditore  comune  sulla 
massa  del  fallimento  pei  transito  del  coob- 
bligato o  del  fideiussore,  spegne  il  suo  di- 
ritto verso  costoro. 

Questo  diritto  si  conserva;  soltanto  viene 
a  subire  una  limitazione  che  lo  restringe  ad 
esercitare  le  sue  azioni  contro  il  coobbH- 
gato  0  il  fideiussore  solo  per  quel  residuo 
di  cui  rimanga  ancor  creditore  dopo  ri- 
scossi i  due  dividendi.  Sulla  interpretazione 
da  accordarsi  all'articolo  790,  in  questo 
punto,  la  giurisprudenza  si  è  finora  tenuta 
ai  un  sistema  forse  troppo  rigoroso  pel 
ceditore. 

L'appello  di  Genova,  in  una  sentenza 
diggià citata  (l),hastabilite  queste  massime: 
*  il  creditore  possessore  di  obbligazioni  in 
solido  tra  il  fallito  ed  altri  coobbligati,  se 
ha  ricevuto  prima  del  fallimento  una  parte 
del  credito,  non  può  concorrere  che  pel  re- 
sto, salvo  a  prelevare  quello  che  rimane  ad 
avere  sulla  quota  assegnata  ai  coobbligati. 


(1)  17  novembre  1887  {Diritto  eomm&rciaU^  voL  y,  colonna  368). 
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Se  poi  ha  ricevuto  parte  del  credito  dopo 
il  fallimento,  ha  diritto  di  concorrere  per 
rintiero  credito  e  conserva  il  diritto  di 
prelevazione  sulle  quote  spettanti  ai  coob- 
bligati. 

Se  però  il  creditore  stesso  concorre  sulla 
quota  del  suo  coobbligato  con  un  credi- 
tore particolare  di  questi,  deve  dividere  con 
lui  la  quota  spettante  al  debitore  comune. 
Contro  esse  scrisse,  fra  gli  altri,  il  Sacerdoti 
trovando  che  la  Corte  ha  espresse  due 
ragioni  che  in  sé  hanno  troppo  poca  consi- 
stenza :  * la  prima  riposa,  dice  il  Sacer- 
doti (1),  sopra  una  meno  retta  interpreta- 
zione deirarticolo  790,  poiché  se  parlando 
di  prelevazione  viene  desso  ad  alludere  al 
caso  più  ovvio,  in  cui  il  coobbligato  o  fide- 
iussore siasi  da  sé  portato  nel  fallimento,  é 
implicito  però  in  tale  disposizione  il  ricono- 
scimento del  privilegio,  e  quest'ultimo 
quindi  va  da  sé  che  possa  esercitarsi  comun- 
que in  forma  diversa  da  quella  della  prele- 
vazione, anche  nel  caso  di  pignoramento 
della  somma  in  mano  del  curatore  del 
fallimento,  effettuato,  sia,  come  suppone  la 
sentenza  in  esame,  da  chi  é  per  lo  stesso 
titolo  creditore  anche  verso  il  fallito,  sia 
anche  dajim  terzo  qualsiasi  creditore  sola- 
mente in  confronto  del  coobbligato  o  fide- 
iussore. Si  viene  in  tal  modo  ad  accettare 
un  necessario  sottinteso  al  precetto  legisla- 
tivo, e  non  già  ad  interpretare  estensiva- 
mente la  legge,  ciò  che  a  ragione  la 
sentenza  nega  possa  farsi  in  punto  d'am- 
missione di  privilegi.  E  così  cessa  d'aver 
luogo  l'asserita  assurdità  d'un  privilegio 
fatto  dipendere  da  una  circostanza  del  tutto 
inetta  a  giustificarlo. 

'^Perciò  che  concerne  poi  il  secondo 
motivo,  ne  pare  una  gratuita  asserzione  il 
dire  che  l'articolo  791  differisce  totalmente 


(1)  Sairinterpretazione  più  retta  deU'art  790 
God.  comm.  (Diritto  commereiaU^  voi.  vi,  coL  83). 

(2)  Questa  è  Vopimone  espressa  dairestensore 
delia  sentenza  che  vien  qui  oppugnata. 


nel  suo  presupposto  dall'articolo  790  (2)  e 
va  di  conseguenza  risguardato  quale  una 
norma  affatto  speciale,  che,  data  p^  il  caso 
particolare  del  coobbligato  o  fideiussore 
avente  a  sanzione  del  suo  regresso  con  di- 
ritto d'ipoteca  o  di  pegno  importa  esclu- 
sione dal  suo  disposto  d'<^i  diverso  caso. 
E  diffatti,  qual  mai  può  essere  il  presup- 
posto per  un  diritto  di  preferenza  sopra  il 
ricavato  da  oggetti  vincolati  ad  un  proprio 
debitore  per  titolo  d'ipoteca  o  di  pegno  che 
non  valga  egualmente  perla  quota  spettante 
ad  esso  debitore  nella  massa  fallita  in  ra- 
gione del  credito  stesso,  di  cui  quell'ipoteca 
o  quel  pegno  sono  l'accessorio,  e  dato  ciò, 
come  si  può  sostenere  che  l'articolo  791 
abbia  un  presupposto  inapplicabile  alla 
generalità  dei  casi  previsti  dall'artic.  790? 
Al  contrario,  si  deve  dire  che  l'articolo  791 
si  presenta  come  l'applicazione  ad  un  caso 
speciale  d'una  massima  racchiusa  nello 
articolo  790,  viene,  quindi,  tutt'altro  che  ad 
oppugnare,  a  confermare  nel  modo  più 
perspicuo  l'ammissione  in  generale  del  pri- 
vilegio del  creditore  sulla  quota  di  rimborso 
spettante  al  coobbligato  o  fideiussore  nel 
fallimento  ,. 

A  queste  ottime  critiche  del  Sacerdoti  la 
Cassazione  di  Torino  (3)  dava  piena  con- 
ferma, cassando  la  sentenza  dell'appello  di 
Genova,  e  contrariamente  a  qudla  stabi- 
liendo,  che  *  il  diritto  attribuito  dall'arti- 
colo 790  Codice  di  commercio  al  creditore 
del  fallito,  di  prelevare  sino  all'intero  paga- 
mento il  dividendo  assegnato  al  coobbli- 
gato che  ha  fatto  un  pagamento  parziale 
non  vien  meno  p^  il  concorso  d'altri  credi- 
tori del  coobbligato  che  abbiano  pignorato 
il  dividendo  stesso.  Né  deve  distinguersi  se 
il  pagamento  parziale  fu  fatto  dal  coobbli- 
gato prima  o  dopo  la  dichiarazione  di  falli* 


(8)  18  dicembre  1887,  «tfM«.  Pohodoko  (IMHtte 
eommereiàU,  voL  vi,  colon.  199).  «  Godeeta  Sen- 
tenza, una  fra  le  più  elaborate  e  profonde  delle 
nostre  Cassazioni  in  materia  commerciale^  serve 
ora  di  indirìuo  alla  giarispradenza» 


fAnr.  790  791]  della  liquidazione  del  passivo 
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mento ,.  La  quale  sentenza,  se  è  commen' 
devole  per  aver  attribuito  al  diritto, 
sanzionato  in  favor  del  creditore  comune 
dairuUima  parte  del  secondo  alinea  del- 
l'articolo 790,  un  carattere  di  prelazione 
che,  per  la  natura  stessa  del  diritto,  non  può 
non  essergli  aderente,  lo  è  tanto  più  nel- 
Taver  tolta  di  mezzo  la  sofìstica  ed  arbi- 
traria distinzione  tentata  dall'appello  di 
Genova,  tra  il  parziale  pagamento  fatto 
prima,  e  quello  eventualmente  fatto,  dopo 
la  dichiarazione  di  fallimento. 

S'avverta,  anche,  in  quest'ultima  parte 
dell'articolo  790,  che  la  differenza,  dal  Co* 
dice  civile  stabilita,  tra  l'istituto  della  obbli- 
gazione solidale  e  la  fideiussione,  porta  a 
conseguenze  assai  diverse  se  si  applicano 
i  disposti  dell'articolo  in  esame  al  conde- 
bitore d'una  obbligazione  solidale,  di  quello 
che  accada  applicandoli  al  fideiussore,  per 
quanto  l'art.  40  del  Cod.  di  comm.  abbia 
identificato  le  due  specie  di  condebitori  (1). 
Quest'ultimo  ad  esempio:  subentrerà  nelle 
ragioni  del  creditore  comune  contro  il  de- 
bitore principale  interamente  quando  ab- 
bia pagato  interamente  il  comun  creditore  : 
il  coobbligato  invece  potrà  far  valere  le  sue 
ragioni  di  credito  contro  il  fallito  per  quella 
parte  sola  del  pagamento  da  lui  effettuato 
a  favore  del  comun  creditore  che  eccede  la 
quota  che  doveva  essere  pagata  da  lui.  In 
caso  di  fallimento,  il  fideiussore  fallito,  e 
per  lui  il  curatore  a  favore  della  massa, 
potrà  respingere  l'azione  del  creditore 
comune,  costrìngendolo  a  rivolgersi  al  de- 
bitore principale;  mentre  il  coobbligato 
non  potrà  mai  rifiutarsi  di  pagare,  quan- 
tunque fallito;  quindi  di  ammettere  al  pas- 
sivo del  fallimento  l'intero  debito  al  suo 
valor  nominale,  solo  la  massa  del  suo  falli- 
mento potrà  in  alcuni  casi  regredire  con- 
tro le  altre  masse  o  contro  i  condebitori 
non  falliti. 

Nel  caso  di  fallimento  del  fideiussore  che 


avesse  pagata  di  già  una  parte  del  debito 
in  luogo  del  debitor  principale,  il  curatore 
del  fallimento,  potrà  avanzare  contro  la 
massa  di  fallimento  del  debitore  principale 
la  nuova  ragion  di  credito  del  fideiussore; 
ciò  che  non  si  potrà,  in  identico  caso,  dai 
condebitore.  Tutte  le  altre  differenze  che 
esistono  tra  i  due  istituti  del  diritto  civile 
che  vediamo  qui  di  fronte  l'uno  all'altro, 
danno  conseguenze  e  ben  rilevanti  in  fatto 
dell'applicazione  degli  articoli  qui  esami- 
nati. 

SftS.  L'articolo  791  e  gli  articoli  l&J; 
771  a  775;  776  a  779;  809.—  Ancora  TaHi- 
colo  791  e  gli  articoli  719.  794,  809,  828, 
833.  — -  La  serie  numerosa  degli  articoli  del 
Codice  di  commercio  qui  sopra  numerati, 
comprende  le  disposizioni  dal  legislatore 
sancite  per  regolare  l'ammessione  al  pas- 
sivo del  fallimento,  l'esercizio  derivante  da 
taleammessione  di  alcuni  diritti  particolari 
ai  creditori  garantiti  da  pegno  o  da  ipoteca; 
la  loro  condizione  di  fronte  alla  contesta- 
zione sulla  ammessibilità  dei  loro  crediti 
al  passivo;  la  loro  posizione  nelle  succes- 
sive distribuzioni  dell'attivo  della  massa;  i 
diritti  e  gli  obblighi  di  cui  sono  rivestiti  o 
gravati  nelle  deliberazioni  e  votazioni  per 
il  concordato  ;  e,  infine,  tutte  quelle  altre 
sanzioni  stabilite  in  prò  od  a  limitazione 
del  diritto  privilegiato  dei  crediti  che  siano 
garantiti  da  pegno,  ipoteca  o  privilegio. 
'  L'artìcolo  791  dà  un  nuovo  indirizzo  ad 
alcuni  diritti  di  colali  creditori  del  fallito; 
ciò,  senza  che  vengano  meno  le  norme 
comuni  relative  alla  verificazione  dei  cre- 
diti ed  alla  loro  ammessione  al  passivo. 
Perchè  se  l'articolo  che  ora  si  esamina 
considera  come  diggià  avvenuta  e  piena- 
mente efficace  la  ammessione  al  passivo 
del  coobbligato  o  del  fideiussore  del  fallito, 
con  ciò  non  vuol  dire  che  siasi  derogato 
per  codesti  creditori  alla  comun  procedura 


(1)  II  ViDARi,  op.  cit.,  voi.  Vili,  pag.  510  a  599,  ha  tenuto  lodevolmente  distinti  i  coobligalì  dai 
fideiussori. 
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del  fallimento.  È  ad  osservarsi,  tuttavia,  che 
ii  creditore,  che  ha  pegno  od  ipoteca  sui 
beni  del  fallito  nella  sua  qualità  di  coobbli- 
gato 0  di  fideiussore,  troverà  ben  più  facili 
le  prove  delia  validità  del  proprio  credito, 
in  quanto  che  esse  combaceranno  perfet- 
tamente con  le  prove,  relative  alla  forma- 
zione della  massa  di  fallimento,  ed  alla 
esistenza  tra  il  passivo  del  fallito  di  quella 
obbligazion  solidale  o  garantita  con  fide- 
iussione (1). 

Se  il  coobbligato  o  il  fìdejussore  che 
ha  il  diritto  di  pegno  o  d^ipoteca  sul  de- 
bitore fallito,  cada  in  istato  di  fallimento, 
convien  fare  tosto  una  distinzione  per  ciò 
che  riguarda  gli  effetti  prodotti  dal  disastro 
commerciale  del  coobblìgato,  e  quelli  pro- 
dotti dal  disastro  analogo  del  fideiussore. 
Perchè  il  comun  creditore,  in  forza  dello 
articolo  788,  ha  diritto  di  concorrere  in  am- 
bedue le  masse  di  fallimento  dei  suoi  con- 
debitori, per  Tammontare  del  proprio  cre- 
dito a  valor  nominale:  e  Tarticolo  789  vieta 
qualsiasi  regresso  d'una  massa  contro 
raltra,  nei  fallimenti  del  coobbligato.  Allora 
vediamo  presentarsi  in  questo  caso  la  inap- 
plicabilità assoluta  delParticolo  791.  Questo 
articolo  diffatti  suppone  lo  stato  economico 
normale  tanto  del  coobbligato  quanto  del 
fideiussore  in  confronto  del  fallimento  del 
debitore  ;  ed  in  codesta  ipotesi  le  disposi- 
zioni in  esso  contenute  hanno  una  vita 
propria  indipendente  dalle  sanzioni  degli 
articoli  788  e  789.  Ma  non  appena  si  pre- 
sentino le  condizioni  su  cui  si  fondano  quei 
due  articoli  hanno  il  sopravvento  le  dispo- 
sizioni in  essi  contenute,  e  il  diritto  del 
coobbligato  vien  meno.  Tuttavia  si  potrebbe 
domandare  come  abbia  il  legislatore  san- 
cito l'articolo  791  nella  ipotesi  che  vi  sia 
un  pegno  o  un'ipoteca  sui  beni  di  un  coob- 
bligato in  favore  d'un  altro.  La  obbligazion 
solidale,  nella  sua  più  astratta  concezione, 
non  sembra  consentire  una  garantìa  di 
simil  genere  in  prò  d'uno  dei  coobbligati; 


inquanto  mancherebbe  quella  uguaglianza 
così  assoluta,  tanto  nei  diritti  come  negU 
obblighi  tra  i  condebitori,  che  può  consi- 
derarsi come  la  ragion  prima  della  solida- 
rietà, non  meno  che  lo  scopo  del  legislatore 
civile  nel  sancirete  disposizioni  che  riguar- 
dano tale  istituto  nel  Codice  civile.  Vero  è 
che  nell'articolo  791  del  Codice  di  com- 
mercio si  può  intendere  scrìtta  Tallusione 
ad  un  caso  particolarissimo:  al  caso,  cioè, 
in  cui  un  obbligato,  avendo  assunta  la  soli- 
darietà per  un  affare  che  toma  a  solo  van- 
taggio del  debitore  principale  (Codice  civile, 
articolo  1201)  dovendo  considerarsi  come 
fideiussore,  siasi  garantito  sui  beni  dì  colai 
al  quale  ha  prestato  sicurtà,  pel  caso  in  cui 
ei  fosse  convenuto  per  il  pagamento  dei 
credito.  Un'altra  supposizione  può  essere 
avanzata  :  quella,  cioè,  in  cui  il  coobbligato 
solidale  siasi  garantito,  per  l'azione  dì  re- 
gresso, mediante  ipoteca  o  pegno  sui  beni 
di  altro  coobbligato,  nel  caso  in  cui  fosse 
costretto  a  pagare  per  intero  il  debito  in 
solido.  In  quest'ultimo  caso  è  indispensa- 
bile, per  l'applicabilità  del  disposto  dell'ar- 
ticolo 791,  non  solo  che  il  coobbligato 
abbia  pagato  il  creditore  comune,  per  in- 
tero 0  per  una  parte;  ma  che  il  pagamento 
fatto  superi  la  quota  che  al  coobblìgato 
convenuto  pel  pagamento  si  spettava  in 
applicazione  degli  articoli  1197  e  1198  del 
Codice  civile,  in  modo  che  si  possa  appli- 
care  l'articolo  790  nella  prima  parte  del 
suo  secondo  alinea;  e,  da  ultimo,  che  non 
sia  egli  stesso  in  istato  di  fallimento. 

Così  non  si  presenta  la  cosa  quanto  al 
vero  fideiussore.  Perchè  costui,  essendo  te* 
nuto  a  pagare,  pure  interamente,  il  debito  a 
vece  del  debitore  principale,  ha  però  contro 
costui,  anche  per  la  più  piccola  parte  del 
debito,  azione  di  regresso;  sicché  Tart  791 
sta  per  il  fideiussore  quando  non  sia  anche 
esso  in  istato  di  fallimento,  e  quando, 
convenuto  dal  creditore  per  il  pagamento, 
non  abbia  voluto  o  potuto  rivolgerlo  al 


(1)  Vedere  su  questo  le  ottime  considerazioni  del  Nicola  De  Feo  nell'opera  più  volte  citata* 
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debitore  principale  comunque  in  istato  di 
fallimento.  Ma,  dato  che  il  fideiussore  sia 
esso  pure  caduto  in  fallita  quando  il  credi- 
tore si  rivolge  a  lui  per  ottenere  il  paga- 
mento del  credito  suo,  la  massa  del  falli- 
mento del  fideiussore  respingerà,  quando 
lo  possa,  il  creditore  che  dovrà  rivolgersi 
prima  al  debitore  principale:  e,  se  questa 
repulsione  per  i  patti  della  prestazione  di 
sicurtà  non  possa  aver  luogo,  e  la  massa 
debba  ammettere  al  passivo  il  creditore, 
tosto  si  presenterà  con  le  sue  ragioni  di  cre- 
dito alla  massa  del  fallimento  del  debitore 
principale,  rendendo  applicabile  allora,  e 
per  intero,  Tart.  790  nel  suo  secondo  comma. 
Quanto  alla  garantla,  mediante  ipoteca  o 
pegno  sui  beni  del  debitore  principale,  che 
il  fideiussore  avesse  a  propria  sicurezza 
stipulata,  si  potrebbe  dubitare  se,  dato  che 
il  fideiussore  respinga  le  velleità  di  esazione 
del  creditore,  rimandandolo  al  debitore 
principale,  la  garantla  imposta  sui  beni  di 
costui,  a  beneficio  del  fideiussore  per  quello 
stesso  credito,  giovi  al  creditore  comune. 
Di  fronte  al  debitore  principale  si  possono 
considerare  due  creditori:  il  creditore  co- 
mune, e  il  fideiussore.  La  ragion  di  credito 
è  una  sola,  la  stessa.  La  garantìa  reale  ca« 
duta  sui  beni  del  debitore  è  stipulata  in  vista 
di  quella  ragion  duplice  di  credito:  parrebbe, 
quindi,  giovasse  al  creditore  qualunque  sia 
la  persona  che  lo  esiga;  tanto  più  che  è 
nel  pieno  interesse  del  creditore,  non  meno 
che  del  fideiussore,  che  il  pagamento  si 
possa  ottenere  intiero  dal  debitore  princi- 
pale. Ma  la  disposizione  dell'art.  1916  del 
Codice  civile,  che  fa  sottentrare,  in  tutte  le 
ragioni  del  creditore  soddisfatto,  il  fideius- 
sore che  pagò,  non  è  convertibile  a  favor 
del  creditore  comune  non  pagato  dal  fide- 
jussore.  Di  più,  una  espressa  disposizione 
dell'art.  1906  dello  stesso  Codice  civile,  sta- 
bilisce che  il  fideiussore  che  respinge  la 
escussione  del  creditore  rivolgendolo  al  de- 
bitore principale,  non  può,  neirindicazione 
impostagli  dei  beni  su  cui  il  creditore  può 
far  valere  i  suoi  diritti,  comprendere  quei 


beni  del  debitore  principale,  colpiti  da  ipo- 
teca per  cautela  dello  stesso  debito;  però, 
soggiunge  lo  stesso  articolo,  quei  beni  non 
devono  essere  più  in  potere  del  debitore. 
Quindi,  senza  troppo  forzare  la  logica  della 
interpretazione,  si  potrebbe  concludere  che, 
essendo  ancora  in  potere  del  debitore  prin- 
cipale, i  beni  che  il  fideiussore  ha  colpiti 
di  ipoteca  a  garantìa  propria,  nel  caso  esso 
fideiussore  si  rifiuti  al  pagamento  del  debito 
invitando  il  creditore  ad  escutere  il  debitore 
principale,  potrà  sottoporgli  anche  i  beni 
gravati  dalla  ipoteca  in  proprio  favore,  tras- 
mettendogli il  suo  diritto  reale. 

Però,  per  quanto  codesta  soluzione  si  pre- 
senti non  spropositata,  temiamo  assai  possa 
venire  accolta,  di  fronte  al  silenzio  delle 
leggi  commerciali  e  civili  sulla  ipotesi 
nostra,  e  molto  più  di  fronte  al' sistema  del 
diritto  ipotecario  vigente. 

Venendo  ora  ad  una  conclusione  del  fin 
qui  detto  possiamo  ridurci  a  questi  prin- 
cipi, colla  scorta  dei  quali  sembra  a  noi  si 
possa  applicare  Tart.  791. 

L  Se  il  coobbligato  non  è  fallito,  ed  abbia 
pagato  al  comun  creditore  la  sola  quota  del 
debito  la  quale  ei  doveva  pagare,  non  avrà 
alcuna  azione  contro  il  coobbligato  fallito  o 
gli  altri  coobbligati  non  falliti,  per  Tespresso 
disposto  dell'art.  11^9  del  Codice  civile. 

IL  Se  si  tratta  di  vera  obbligazione  soli- 
dale e  il  coobbligato  non  fallito  dovette  pa- 
gare più  di  quanto  a  lui  si  spettasse,  si  ap- 
plicheranno i  principii  dei  due  articoli  7€0 
e  791  del  Codice  di  commercio;  quando 
vi  sia  garantla  ipotecaria  o  pignora 
tizia  secondo  Tarticolo  791  questo  articolo 
darà  le  norme  per  Tesercizio  del  diritto 
del  coobbligato  e  per  gli  effetti  di  questo 
esercizio. 

I1L  Se  il  coobbligato  nelle  condizioni  del 
numero  precedente  (li)  è  in  istato  di  falli- 
mento, Tapplicazione  immediata  dei  due 
articoli  788  e  789  del  Codice  di  commercio 
respinge  Tapplicazione  dell'art.  791  ;  si  ec- 
cettua il  caso  in  cui  il  coobbligato,  attual- 
mente fallito,  avesse  prima  del  suo  falli- 


si. —  Masè-Dari,  Coà.  di  comm,  —  Commento.  —  Fallimento,  Ar  coirm. 
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mento  pagato  il  comun  debitore,  a  norma 
del  precedente  secondo  numero. 

IV.  Se  il  coobbligato  è  nelle  condizioni 
dell'art.  1201  del  Codice  civile,  la  sua  posi* 
zione  giurìdica  di  fronte  al  creditore,  come 
di  fronte  al  debitore  coobbligato,  è  regolata 
dalle  norme  della  fideiussione  ;  e,  cadendo 
in  istato  di  fallimento,  mentre  dura  la  proce- 
dura analoga  del  debitore  principale,  potrà 
rigettare  la  escussione  del  creditore  sulla 
massa  del  fallimento  del  debitore  princi- 
pale, cedendo  al  creditore  —  il  che,  però, 
vedemmo  non  essere  messo  da  noi  che  come 
ipotesi  di  dubbia  validità  —  l'eventuale  ga- 
rantla  stipulata  in  proprio  favore  dal  fide- 
iussore. 

Y.  Se  si  tratta  di  vero  fideiussore  che  non 
abbia  rinunciato  al  beneficio  di  previa  la 
escussione  del  debitore  principale,  il  credi- 
tore potrà  essere  costretto  a  presentarsi  pel 
suo  credito  alla  massa  del  fallimento  del 
debitore  principale,  coiripotetico  beneficio 
ricordato  nella  parentesi  del  precedente 
numero  IV. 

VI.  Se  il  fideiussore  è  in  istato  di  falli- 
mento contemporaneamente  al  debitore 
principale,  il  curatore  della  massa  del  primo 
potrà  respingere  la  tentata  escussione  del 
creditore,  perchè,  solo  riguardo  ai  coobbli- 
gati in  solido,  è  applicabile  il  disposto  del- 
rarlicolo  788  e  quello  dell'art  789. 

VII.  Se  prima  del  proprio  fallimento  il 
fideiussore  ha  pagato  in  tutto  o  in  parte  il 
debito  di  cui  aveva  fatta  sicurtà,  sono  a 
favor  della  massa  del  di  lui  fallimento  ap- 
plicabili, a  seconda  dei  casi,  le  disposizioni 
degli  art.  790  e  791  del  Codice  dì  commercio. 

Vili.  Se  il  fideiussore  falli  prima  del  de- 
bitore principale,  il  creditore  si  trova  nelle 


(1)  Sentenza  18  novembre  1887  (DirUto  eom- 
mereiai e^  voi.  v,  colonna  868. 

(2)  Non  abbiamo  in  questa  illustrazione  del- 
Tarticolo  791,  inteso  di  escludere  Tapplicazione 
dì  tutte  quelle  norme  del  Codice  civile  sia  nelle 
obblìga/ioni  solidali  che  sulla  fideiussione,  sia 
nello  Stato  di  fallimento  di  ^tutti  i  coobligati  che 


condizioni  dichiarate  al  precedente  n.  V, 
se  il  fideiussore  non  aveva  ancor  pagato 
nulla  del  debito  da  lui  garantito.  Se  invece 
aveva  già  pagato  prima  del  proprio  e  prima 
del  fallimento  del  principal  debitore,  si  pre- 
senterà alla  massa  del  costui  fallimento 
cosi  come  si  è  detto  nel  precedente  n.  VII. 
Così  crediamo  di  aver  illustralo  tutte  le 
principali  ipotesi  possibili  per  la  coordinata 
applicazione  degli  art.  788  a  791  del  Codice 
di  commercio;  e  così  sembra  solennemente 
8mentitaraffermazionedellaCorted*appello 
di  Genova  (1),  che  vi  sia  contraddizione  tra 
gli  articoli  790  e  791  del  Codice  (2). 

3&41.  La  ipoteca  e  il  pegno  sub  condì- 
clone  —  Qualità  ddla  condizione.  —  11  le- 
gislatore del  1882,ripetendosostanzia1mente 
nell'art.  791  dell'attuai  Codice  di  commercio 
l'art  659  del  Codice  del  1865,  credette  op- 
portuno d'aggiungere  la  parola  *  condizio- 
nato .,  al  riconoscimento  della  possibilità 
dell'esistenza  d'un  diritto  di  ipoteca  o  di 
pegno  a  favore  del  coobbligato  o  del  fideius- 
sore. La  ragione  di  una  simile  aggiunta  non 
è  detta  nelle  elucubrazioni  quadrilustri  della 
Commissione;  la  quale  si  è  limitata  a  dire 
che  erano  necessarie  alcune  modificazioni 
all'articolo  659  del  Codice  aboliendo,  senza 
poi  specificare  la  qualità  e  la  quantità 
di  esse  (3).  Ad  ogni  modo  la  modifica- 
zione rilevante  che  a  veder  nostro  si  possa 
considerare  nella  nuova  redazione  dell'an- 
tico art.  659  è  quella  che  ora  verremo  esa- 
minando. Gli  autori  non  hanno  portata  la 
loro  dottrina,  né  la  giurisprudenza  i  suoi 
dettati,  sull'importanza  del  nuovo  carattere 
che  la  parola  "  condizionato  «,  forse  caduta 
inconsciamente  dalla  penna  dei  compilatori 


in  quello  del  fideiussore  e  debitore  principali,  che 
sieno  applicabili  caso  per  caso.  —  Vedi  Pagasi, 
op.  e  fase,  cit,  pag.  113  e  i»egg.,  n.  85;  Vioabi, 
op.  cit,  voL  vili,  pag.  4692  e  segg  ;  GAiuuun>BEit 
op.  cit,  voi.  I,  pag.  406-107,  n.  474-47S. 

(8)  Atti  della  Commistione  del  1869,  tornata 
delU  15  marzo  1872  -  Verbale  884. 
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dell*  attuale  Codice  di  commercioi  veniva 
ad  attribuire  alla  disposizione  delParticolo 
che  esaminiamo. 

La  espressione  della  legge  dà  prova 
immediata  della  sua  opportunità,  appena 
si  cerchi  la  interpretazione  rigorosa  della 
lettera  delVart.  791.  Si  ricava,  allora,  che 
soltanto  il  coobbligato  o  il  fideiussore  che 
abbiano  sui  beni  del  fallito  un  diritto  con- 
dizionato di  pegno  o  d'ipoteca,  può  valersi 
del  beneficio  accordatogli  con  codesto  arti- 
colo. Tutti  gli  altri  coobbligati  e  fideiussori 
che  non  abbiano  alcuna  condizione  nella 
loro  ipoteca  o  nel  loro  pegno  sono  esclusi. 
Ciò  è  semplicemente  assurdo;  e  gli  autori 
si  sono  concordati  per  passare  in  silenzio 
questa  novità  barbina  dei  legislatore  del 
1882. 

Poi,  cosa  mai  si  volle  intendere  parlando 
di  diritto  condizionato  di  pegno  o  d'ipoteca? 
Non  è  possibile  capire  come  possano  esi- 
stere dei  pegni  e  delle  ipoteche  sub  condì- 
ciane:  in  quanto  che  questi  diritti  in  re 
aliena,  sussistono  idealmente  e  positiva- 
mente interi  ed  incondizionali  appena  il 
gravato  li  abbia  acconsentiti  a  favore  del 
creditore.  Quindi,  non  essendo  applicabile 
la  condizione,  a  cui  sembra  alludere  Tarti- 
colo  in  esame,  all'esistenza  dell'ipoteca  o 
del  pegno,  perchè  si  tratta  di  due  diritti  in 
re  aliena  che  prendono  nascimento  com- 
pleto pel  solo  fatto  della  loro  giuridica  esi- 
stenza, a  voler  essere  indulgenti  col  legisla- 
tore, bisogna  ridursi  a  dire  ch'ei  forse  volle 
alludere  ad  eventuali  condizioni  imposte 
alVeserdzio  del  diritto  dal  pegno  e  daWipo- 
teca,  derivante  a  favore  del  creditore  che 
ottenne  pel  suo  diritto  quella  garanlìa. 

Allora,  si  può  dire  che  la  qualità  della 
condizione  che  il  legislatore  espresse  nel- 
l'articolo in  esame  è  relativa  all'esercizio 
del  diritto  del  coobbligato  o  fideiussore  ipo- 
tecario 0  pignoratizio  per  l'azione  di  regresso 


(1)  Sui  legami  dell' articolo  790  coU'art.  791 
vedere  lo  già  citate   Sentenze  deU*  Appello   di 


sui  beni  del  fallito:  si  rende  applicabile  solo 
quando  sia  possibile  l'azione  di  regresso 
alla  quale  è  legata  ;  e  può  consistere  in  una 
limitazione  nel  tempo  o  nel  modo  con  cui 
il  coobbligato  ipotecario  o  pignoratizio,  o  il 
fideiussore  che  ha  codesti  diritti  reali  sui 
beni  del  proprio  garantito,  possa  far  luogo 
all'esercizio  del  suo  particolare  diritto. 

855.  Somma  per  cui  il  creditore  coób- 
hligato  0  fideiussore  è  compreso  nella  massa 
del  fallimento.  —  Computo  di  questa  somma 
pel  calcolo  della  maggioranza  nelle  delibe- 
zioni  dei  creditori  del  fallimento.  —  Il  diritto 
del  coobbligato  o  del  fideiussore,  che  può 
giovarsi  delle  disposizioni  dell'articolo  791, 
è  relativo  alla  forma  soltanto  che  è  garan- 
tita dal  pegno  o  dall'ipoteca:  e  solamente 
per  questa  somma  sarà  compreso  nella 
massa  del  fallimento  del  debitore  coobbli- 
gato o  del  debitore  principale. 

Potrebbe  derivare,  però,  da  una  siffatta 
ammessione,  che,  in  forza  delle  disposizioni 
dell'art.  790  (1),  concorrendo  anche  il  co- 
mune creditore,  più  persone  concorressero 
per  ristessa  somma  in  modo  che  il  passivo 
della  fallita  si  trovasse  gravato  da  debiti  che 
realmente  non  possono  considerarsi  che 
esistenti  una  sol  volta.  Però,  data  la  possi- 
bilità di  un  doppio  pagamento  della  me- 
desima somma,  se  le  azioni  di  ripetizione 
dell'indebito  valgono  a  garantire  la  massa 
dei  creditori  dai  danni  derivabili  da  codesto 
esborso  ingiustificato,  non  cosi  avverrebbe 
quando  si  trattasse  della  procedura  ordi- 
naria del  fallimento,  pel  diritto,  concesso 
ai  creditori  del  fallito  di  intervenire  e  di 
votare  nelle  deliberazioni  del  fallimento. 
Sul  che  il  legislatore  ha  stabilito  nell'arti- 
colo  791  che  questa  somma  si  confonde  con 
quella  domandata  dal  creditore  nel  falli- 
mento, e,  quindi,  è  computata  una  sol  volta 
nel  calcolo  della  maggioranza  richiesta  per 


Genova,  della  Cassazione  di  Torino  e   Tarticolo 
del  Sacerdoti. 
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la  validità  delle  deliberazioni  dei  creditori 
del  fallimento  (1). 

Nell'articolo  659  del  cessato  Codicei  il 
legislatore  non  aveva  inserito  nessuna  dì- 
sposizione  che  avesse  lo  scopo  e  Teffìcacia 
di  quella  dell'articolo  in  esame.  Ond'è  che  i 
creditori  erano  ammessi  alle  deliberazioni, 
ciascuno  in  vista  delPammontaredel  proprio 
credito  ;  causando,  così,  senza  un  vero  bene- 
fìcio del  creditore  comune,  un  vero  e  spesso 
irrimediabile  danno  ai  creditori,  già  conde- 
bitori solidali  delPattuale  fallito,  e  al  fide- 
iussore. Quindi,  la  disposizione  deirarticolo 
in  esame  va  interpretata  in  questo  senso: 
che  se  la  somma  è  computata  una  sola  volta, 
cosi  non  avviene  delle  persone;  che  ven- 
gono ammesse  al  passivo  del  fallimento  e 
quindi  alle  deliberazioni  uti  singuli;  in  modo 
che  rimanga  conservata  a  tutti  i  creditori 
una  efficace  tutela  dei  propri  interessi. 
Nella  procedura  del  fallimento  nel  quale 
concorressero  contemporaneamente  credi- 
tore comune,  coobbligati  condebitori  di 
costui  e  fideiussori  *  ...  gli  interessi  sono 
distinti,  né  sarebbe  sti-ano  che  il  creditore 
principale  accettasse,  per  esempio,  un  con- 
cordato a  cattivi  patti,  sapendo  di  potersi 
rifare  a  comodo  suo  sul  coobbligato  o  fide- 
iussore; mentre  invece  a  costui  potrebbe 
parere  che,  senza  concordato,  fosse  possi- 
bile al  creditore  di  conseguire  di  più,  il  che 
lo  libererebbe  per  una  quota  maggiore  da 
una  possibile  azione  in  garantìa  „  (2).  La 
legge  limita  Tapplicazione  del  disposto  del- 
l'art. 791  alle  maggioranze  richieste  per  la 
validità  delle  deliberazioni  dei  creditori  del 
fallimento.  Quindi,  trattandosi  qui  di  una' 
disposizione  di  diritto  eccezionale,  non  si 
può  uscire  da  una  interpretazione  rigorosa; 
da  un'interpretazione,  cioè,  che  limiti  Pap- 
plicazione  di  questa  disposizione  eccezio- 
nale ai  soli  casi  in  cui,  nella  procedura  del 
fallimento,  il  legislatore  commerciale  parlò 
di  deliberazioni  dei  creditori.  Qui  non  vo- 
ci) Vedi  su  ciò  Nicola  Di  Fio,  op.  cit,  pag.  108 
e  segueuti. 


gliamo  richiamare  quanto  altra  volta  si  disse 
sulla  differenza  che  la  legge  commerciale 
ha  fatto  tra  le  deliberazioni  e  le  operazioni 
del  fallimento;  né  è  tempo  d'esaminare  le 
condizioni  imposte  ad  una  specie  di  credi- 
tori perchè  possano  avere  una  ingerenza 
efficace  nelle  adunanze,  per  ciò  che  riguarda 
il  concordato:  ci  limitiamo  a  ricordare,  che 
gli  articoli  dove  il  legislatore  parla  di  deli- 
berazioni dei  creditori  del  fallimento  sono 
Tart.  719  riguardante  la  surrogazione  del 
curatore;  Tait.  794  relativo  alla  continua- 
zione dell'esercizio  del  commercio  o  della 
industria  del  fallito;  l'art  828  che  dispone 
sulla  concessibilità  d'una  seconda  mora- 
toria; e  Tart.  833,  che  è  forse  il  più  impor- 
tante, che  regola  la  formazione  dei  concor- 
dato. 

Esaminando  questi  tre  ultimi  articoli  si 
si  vedrà  meglio  quale  sia  l'importanza  della 
disposizione  dell'art.  791. 

350.  A  chi  appartiene  il  prezzo  dei  beni 
ipotecati  0  det  pegno.  —  Questo  prezzo  si 
deduce,  pagandolo,  dalla  somma  damUa  al 
creditore.  —  L'art.  790,  come  si  vide,  sta- 
bilisce che  il  dividendo,  riscosso  dal  coob- 
bligato 0  dal  fideiussore,  che  furono  com- 
presi nella  massa  del  fallito  per  quello  che 
pagarono  a  costui  discarico,  venga  percelto 
dal  comune  creditore,  a  diminuzione  del- 
l'ammontare del  suo  credito.  Ora,  essendo 
l'art.  791  un  prolungamento  dell'art.  790,  è 
ben  naturale  che  sia  conservato  in  esso  Io 
stesso  principio  che  dettò  quello,  e  che  siasi 
sancita  la  disposizione  in  forza  della  quale, 
a  deduzione  della  somma  che  gli  è  dovuta, 
il  creditore  comune  riscuote  il  prezzo  dei 
beni  ipotecati  o  pignorati,  appartenenti  al 
fallito,  a  garantìa  del  diritto  dei  coobbligati 
e  dei  fideiussori,  quando  codesti  beni  siano 
venduti.  Questa  disposizione,  contenuta 
anche  nell'art.  659  del  cessato  Codice  di 
commercio,  viene  ad  essere  avvinta  da  le- 

(2)  Calaiurdrii,  op.  cit,  voL  i,  pag.  406,  il  475. 
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gami  di  necessità,  alle  disposizioni  dei  Co- 
dice attuale,  che  riguardano  la  riscattabilità 
del  pegno,  mediante  pagamento  del  credito 

• 

(art.  772);  il  diritto  dei  creditori  ipotecari 
di  concorrere  alle  distribuzioni  fatte  del 
prezzo  dei  mobili,  prima  della  distribuzione 
del  prezzo  degli  immobili,  con  quelle  varie 
modificazioni  e  formalità   stabilite  dalla 

• 

legge  (art  776  e  seg.);  il  diritto  dei  creditori 
privilegiati,  pignoratizi  e  ipotecari  d*essere 
pagati,  come  consente  la  legge  (art.  809)  e  con 
la  differenza,  però,  che  non  è  più  al  vero  cre- 
ditore pignoratizio  o  ipotecario  che  giovano 
codeste  disposizioni  della  legge;  ma  al  cre- 
ditore comune,  che,  in  questa  guisa,  viene 
man  mano  ad  essere  disinteressato  dal  fal- 
limento. Che,  se,  dopo  riscosso  il  prezzo  del 


pegno  0  dell*immobile  ipotecato,  il  creditore 
comune  non  rimanesse  completamente  sod- 
disfatto, si  applicherebbe  la  disposizione 
deirultima  parte  del  secondo  comma  del- 
l'art. 790,  in  modo  che  esso  dovesse  restrin- 
gere le  sue  azioni,  verso  il  coobbligato  o  il 
fideiussore,  a  quella  somma  di  cui  rimanesse 
ancora  creditore  dopo  riscosso  quel  prezzo, 
di  cui  parla  l'ultimo  alinea  dell'art.  791. 

Cosi  crediamo  noi  debbasi  intendere  la 
coordinazione  dei  due  articoli  790  e  791  allo 
scopo  di  rendere  più  agevole  la  procedura 
del  fallimento,  e  più  profittevole  ai  vari  cre- 
ditori, aventi  carattere  di  coobbligati  soli- 
dali 0  fideiussori  del  fallito,  l'amministra- 
zione  della  massa. 


Art.  909. 

I  creditori  conservano  la  loro  azione  per  T  intiero  loro  credito 
contro  i  coobbligali  o  i  fideiussori  del  fallilo,  ancorché  questi  abbia 
ollenuto  un  concordalo  ed  essi  vi  abbiano  volontariamenle  consentilo. 


ISomntario. 

357.  Valore  e  scopo  delVarticolo  792.  —  Ipotesi  in  esso  contemplala, 

358.  Conservazione  dell'azione  contro  i  coobbligali  e  fideiussori.  —  Concordalo  anteriore 

al  fallimento.  —  Rapporti  tra  il  fallito  e  i  suoi  creditori  per  Varticclo  790.  — 
Rapporti  tra  il  comun  creditore  e  i  condebitori  solidali  o  i  fideiussori. 


85 9.  Valore  e  scopo  deWart.  792.  —  Ipo- 
tesi in  esso  contemplata.  —  L'articolo  che 
si  prende  ora  ad  esaminare,  è  la  sostan- 
ziale ripetizione  dell'art.  660  del  cessato 
Codice  di  commercio,  come  questo  era  la 
ripetizione  dell'art.  545  del  Codice  commer- 
ciale francese.  Solamente  il  legislatore  fran- 
cese non  parlava  di  fideiussori,  ma  soltanto 
di  coobbligati  del  fallito;  non  parlava  di 
concordato  volontariamente  consentito  dai 
creditori,  ma  soltanto  di  concordato.  Anzi, 
stando  alla  redazione  dell'attuale  art.  5i5 
del  Codice  francese,  quale  era  concepita 


nel  progetto  presentato  alla  Camera  del 
1837-38,  parrebbe  che  il  consenso  volon- 
tario dei  creditori,  riguardo  alla  formazione 
e  stipulazione  del  concordato,  debba  essere 
una  causa  di  perdita,  pei  creditori,  d'ogni 
loro  diritto  ed  azione  verso  i  coobbligati. 
L'articolo  del  primitivo  progetto  era  così 
concepito:  *  Le  créancier  qui  a  acqui  esce 
à  un  concordai  dùmenthomologué  conserve 
son  recours  pour  la  tot  alile  de  sa  créance 
contre  les  autres  coobligés.  Il  le  perd,  s'il 
a  volontairement  consenti  au  concordai  ,. 
Il  Renouard  (1)  s'oppose  alla  accettazione 


(1)  Op.  cit.,  voL  XI,  pag.  188  e  segueoti. 
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del  principio  sancito  in  queirarticolo;  sicché 
venne  modificato  e  redatto  in  quella  forma 
che  si  legge  nell'attuale  Codice  di  com- 
mercio francese. 

Il  principio  sancito  nell'art.  792  del  nostro 
Codice,  0  meglio  nell'art  545  del  Codice 
francese,  di  cui,  per  il  tramite  del  Codice  di 
commercio  italiano  del  1865,  esso  non  è  che 
una  riproduzione  modificata  a  talento  dei 
legislatori,  segna  una  innovazione  di  gran 
momento  sulle  consuetudini  e  sul  diritto 
commerciale  prevalente  prima  dell'era  fran- 
cese delle  codificazioni.  Perchè  la  famosa 
ordinanza  commerciale  del  1673,  sanciva 
un  principio  affatto  opposto,  che  non  bene 
sconfessato  nella  redazione  del  Codice  com- 
merciale del  1808,  aveva  dato  luogo  ad  una 
flerissima  lotta  tra  i  dottrinari;  lotta  a  cui 
partecipava  la  giurisprudenza  con  pochis- 
sima edificazione  dei  veri  interessati.  Final- 
mente la  Cassazione  (di  Francia)  seguendo 
il  principio  dell'articolo  1210  del  Codice 
civile,  nel  1817  con  sentenza  dell'll  feb- 
braio prima,  poi  nel  1819  con  sentenza  del 
30  novembre,  troncò  ogni  questione,  stabi- 
liendo  la  massima,  che,  poi,  raccolta  in  una 
formola  di  legge,  costituisce  l'articolo  515 
del  vigente  Codice  di  commercio  francese 
Da  questa  frettolosa  esposizione  storica 
delle  origini  dell'articolo  in  esame,  si  de- 
duce quale  sia  lo  scopo  a  cui  esso  tende. 
E,  quindi,  una  più  ampia  tutela  dei  diritti 
del  comun  creditore  contro  i  proprii  con- 
debitori 0  contro  il  fideiussore;  perchè,  dato 
il  principio  contrario,  quello  cioè  dell'ordi- 
nanza francese  del  1673,  ne  nascerebbe  che 
i  coobbligati  o  i  fideiussori  si  sarebbero 
sempre  avvantaggiati  pel  concordato  del 
fallito,  cadendo  l'azione  che  il  comun 
creditore  avrebbe  altrimenti  contro  di  loro 
rivolta.  Invece,  per  il  principio  contrario, 
i  creditori  sono  liberi  di  stipulare  il  con- 
cordato col  fallito,  se  lo  credano  nel  loro 
interesse,  ma  il  comun  creditore  conserva 


(1)  Gfr.  Calamandrei,  op.  cit,  voi.  i,  pag.  407» 
D.  477. 


per  intero  il  suo  diritto  e  le  sue  azioni  contro 
di  loro  per  assicurarsi  il  pagamento  del  suo 
credito. 

E  qui  da  osservare,  il  che  si  vedrà  più 
ampiamente  nel  commento  deiristìtuto  di 
concordato,  che  l'orìgine  comune  del  con- 
cordato del  diritto,  commerciale,  e  della  re- 
missione del  debito  qual  è  considerato  negli 
articoli  1281  e  1282  del  Codice  civile,  ha 
condotto  a  diverse  conseguenze.  Perchè, 
mentre  la  remissione  del  debito  a  vantalo 
di  uno  dei  coobbligali  di  una  obbligazione 
in  solido,  toltone  il  caso  d'espressa  riserva, 
libera  gli  altri,  e  libera  sempre  il  fideius- 
sore; il  concordato,  invece,  per  quanto  vo- 
lontariamente consentito  e  per  quanto  si 
possa  considerare  una  remissione  parziale 
del  debito,  non  influisce  affatto  sui  diritti  di 
chi  lo  presta  in  confronto  dei  coobbligati 
o  del  fideiussore.  E  così  è  dell'art.  792  (1). 

L'ipotesi  di  quest'articolo  è  che  il  falUto, 
avendo  chiesto  un  concordato,  lo  abbia 
ottenuto  per  il  volontario  consenso  dei 
suoi  creditori.  Quindi,  l'ipotesi  vien  com- 
pletata con  la  supposizione  che  il  concor- 
dato venga  stipulato  dopo  che  il  fallimento 
fu  dichiarato  e  durante  l'ordinaria  proce- 
dura di  questo. 

359.  Conservazione  délT azione  contro 
%  coobbligati  e  fideiussori  che  aderirono  al 
concordato.  —  Concordato  anteriore  od  fai- 
limenio,  —  Rapporti  tra  U  fallito  e  i  suoi 
creditori  per  V  articolo  790.  —  Rapporti  tra 
il  comun  creditore  e  i  condebitori  solidàU 
od  i  fideiussori.-  —  Il  concordato  essendo, 
come  dice  una  sentenza  delPÀppello  di 
Palermo  (2),  un  istituto  d'ordine  pubblico 
nell'interesse  del  commercio,  assume  il 
carattere  di  un  accordo  coattivo,  d'una 
coatta  composizione  d'interessi  individuali, 
che  ha  la  sua  causa  nella  necessiti  che  vi 
stringe  i  creditori,  anche  riluttanti  o  non, 
consenzienti,trascinativi  dalla  maggioranza 


(2)  Sententa  10  agosto  1885  (JHriUo 
ciaU,  Tol.  VI,  colonna  40i2}. 
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per  numero  ed  interesse,  che  approvò  il 
concordato.  L'eccezione  che  si  chiude  nel- 
ristituto  del  concordato,  sia  esso  concluso 
a  norma  delKarticoIo  830  del  Codice  di 
commercio  o  in  forza  dell'articolo  831,  è  in 
personam  del  fallito:  per  ciò,  né  si  estende 
né  si  comunica  ad  altri,  meno  ancora  in 
vantaggio  di  chi  abbia  ragioni  particolari 
attinenti  al  fallimento,  dalle  quali  potreb- 
begli  derivare  un  danno  senza  corrispon- 
dente beneficio  al  fallito.  Tale  é  appunto 
il  caso  regolato  nelPart  792,  anche  in  vista 
del  possibile  mancato  consenso  al  concor- 
dato, da  parte  del  comun  creditore.  Questi 
conserva,  adunque,  interamente  le  sue 
azioni  verso  i  coobbligati  o  i  fideiussori  con- 
cordatari, che  non  potranno  invocare  mai, 
contro  di  lui,  le  eccezioni  derivanti  dalla 
condizione  del  concordato  (1). 

Qui,  però,  si  son  presentati  alcuni  quesiti. 

Se  il  comun  creditore,  presentatosi  alla 
massa  del  fallimento  per  rammentare  del 
suo  credito,  essendo  proposto  il  concordato, 
vi  acconsenta,  potrà  poi  valei-si  di  ciò  che 
dispone  Tart.  792?  Se  il  concordato  si  con- 
clude in  forza  dell'art.  831,  non  ostante  il 
dissenso  dei  creditori  s'applicherà  l'articolo 
in  esame? 

Per  la  seconda  questione  non  troviamo 
la  risposta  nella  lettera  dell'art.  792:  il 
quale  mette  come  condizione  necessaria 
della  sua  applicabilità  che,  avendo  il  fallito 
ottenuto  un  concordato,  i  creditori  lo  ab- 
biano volontariamente  consentito.  Da  ciò 
si  ricava  che  la  disposizione  dell'art.  792 
si  ferma  naturalmente  a  quella  dell'art.  830; 
e  può  estendersi  agli  effetti  dell'art.  831 
solo  quando  i  creditori  abbiano  provocato 
od  appoggiata  l'applicazione  di  quell'arti- 
colo. Ma,  data  cotesta  soluzione,  a  quali 

(1)  £  notevole  che  Tarticolo  843  parlando  del* 
rappeUo  della  risoluzione  del  concordato  riguardo 
ai  concordatori,  ricorda  che  essa  non  libera  i 
fideiussorif  ma  dimentica  i  coobligati. 

(2)  Alauzet,  op.  cit,  voi.  IV,  pag.  265,  §  1850; 
Pardessus,  op.  cit,  voi.  ii,  pag.  1247:  Renouard, 
op.  cit,  voi.  II,  pag.  189-90;  Boulay-Patt,  op.  cit, 
voi.  u,  pag.  293,  n.  816. 


effetti  essa  conduce,  riguardo  alle  persone 
contemplale  nell'art.  792?  Secondo  la  dot- 
trina francese  *  aucune  dislinction  n'est  à 
faire  entre  le  créancier  qui  a  adhéré  volon- 
tairement  au  concordai  et  celui  qui  ne  s'y 
est  soumis  qu'après  l'homologation  qui  Ta 
rendu  obligatoire  pour  tous... ,  (2).  Nella 
dottrina  italiana  non  si  sollevò  cotesta  que- 
stione; e,  per  conto  nostro,  non  crediamo 
possibile,  dati  gli  effetti  del  concordato  e 
lo  scopo  dell'articolo  792,  di  sostenere  una 
diversa  opinione. 

Per  il  primo  quesito,  poi,  non  v*è  dubbio; 
perchè  ad  esso  risponde  adequatamente 
l'articolo  stesso  che  vi  ha  dato  luogo  (3), 
per  quanto  la  cattiva  redazione  di  esso 
possa  condurre  in  equivoco,  circa  le  per- 
sone che  debbono  aver  dato  il  loro  con- 
senso al  concordato  (4). 

Può  darsi  che,  prima  dello  effettivo  inco- 
minciarsi della  procedura  di  fallimento, 
ma  posteriormente  alla  dichiarazione  giu- 
diziale di  esso  contro  il  commerciante  che 
ha  cessato  i  suoi  pagamenti  si  addivenga 
ad  un  concordalo.  È,  in  una  simile  ipotesi, 
applicabile  l'articolo  che  si  esamina?  Pare 
che  si  debba  pronunciare  una  risposta 
affermativa.  Perchè  la  legge,  consentendo 
che  in  qualunque  stadio  della  procedura 
di  falHmento  possano  i  creditori  addivenire 
ad  un  concordato  (art.  830),  stabilisce  che 
gli  effetti  del  concordato  sono  identici  tanto 
se  il  concordato  fu  conchiuso  d'accordo 
tra  tutti  i  creditori,  quanto  se  derivò  dal 
solo  voto  della  maggioranza;  tanto  se  si 
concluse  in  uno  stadio  iniziale  della  pro- 
cedura come  se  vi  si  addivenne  in  uno 
stadio  avanzato.  Né  alcuna  distinzione  vien 
fatta  dall'articolo  792  (5). 

Non  crediamo  inutile  esaminare  i  rap- 

(3)  Boulay-Patt,  op.  cit,  voi.  ii,  p.  293,  n.  816. 

(4j  Si  avverta  come  la  redazione  deirart  792 
può  far  credere  che  siano  i  coobbligati  o  i  fide- 
iussori che  consentano  volontariamente  il  con- 
cordato. 

(5)  Gfr.  Galaxakdru,  op.  cit,  voL  i,  pag.  408, 
n.  i78. 
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porti  che  si  islituiscono  tra  il  fallito  e  i 
suoi  creditori,  coobbligati  o  fìdeiussorì,  nella 
coordinazione  dei  due  articoli  790  e  792. 
Può  darsi  che  il  coobbligato  o  fideiussore 
del  fallito  abbia,  prima  della  conclusione 
del  concordato,  pagato  a  discarico  del  fal- 
lito una  somma;  e  allora,  in  base  alParti- 
colo  790  il  coobbligato  o  il  fideiussore  del 
fallito,  esercitando  azione  di  regresso  vien 
compreso  nella  massa  del  fallimento.  Ma 
si  stipula  anche  col  voto  del  coobbligato  o 
fideiussore,  un  concordato  al  quale  il  cre- 
ditore comune,  forte  della  posizione  fat- 
tagli dall'art  792,  dà  il  suo  consenso.  Quale 
sarà  la  condizione  del  coobbligato  o  del  fide- 
iussore di  fronte  ad  un  tale  evento?  Una 
sentenza  della  Cassazione  di  Napoli  (1)  ha 
stabilito  che:  *  Il  coobbligato  o  fideiussore 
del  fallito  che  ha  fatto  concordato,  non  ha 
azione  di  regresso  in  confronto  di  quesful- 
timo,  per  quanto  abbia,  in  forza  dell'arti- 
colo 792  Cod.  di  comm.,  pagato  ai  creditori 
del  fallito  stesso  un  saldo  del  loro  credito  «• 
La  Cassazione  napoletana  è  venuta  ad 
una  siffatta  conclusione  considerando  che 
la  deroga  fatta  al  diritto  comune  sancita 
dall'art  1282  del  Codice  civile,  mediante 
l'articolo  792  del  Codice  di  commercio,  è 
tassativamente  limitata  al  comun  creditore: 
pei  coobbligati  e  fideiussori  sta  invece  la 
regola  dell'art  1282  del  Cod.  civile;  perchè 
se  a  costoro  giovasse  il  principio  dell'arti- 
colo 792,  potrebbe  accadere  che,  per  la  mol- 
titudine delle  azioni  di  regresso  pel  saldo 
di  debiti  originari,  si  rendesse  illusorio  il 
beneficio  che  il  legislatore  intese  assicurare 
al  fallito  mediante  il  concordato. 


Per  quanto  le  ragioni  addotte  daU*eccelsa 
Corte  possano  offrirsi  a  molta  crìtica,  tut- 
tavia, esse  possono  accogliersi  in  massima, 
come  quelle  che  nel  loro  complesso  hanno 
interpretato  soddisfacentemente  il  valore 
dell'articolo  792,  come  der<%a  al  diritto 
comune. 

La  conservazione,  non  ostante  il  concor- 
dato, delle  azioni  del  comun  creditore  verso 
ai  coobbligati  o  fideiussori,  dà  per  effetto  di 
assicurare  il  comun  creditore  che  quelle 
sicurtà  del  suo  credito,  ch'ei  cercò  mediante 
Tobbligazione  solidale»  o  la  fideiussione, 
non  verranno  meno  per  la  cessazione  della 
procedura  di  fallimento.  Se  gli  articoli  78S 
a  791,  in  quanto  si  applichino  al  creditore 
comune  nel  fallimento  di  uno  dei  coobbli- 
gati 0  del  debitore  principale,  rimangono 
sospesi,  perdura,  tuttavia,  la  effettività  po- 
tenziale dei  rapporti,  che  la  obbligazione 
solidale  o  la  fideiussione  ha  creato  tra  il 
comun  creditore  e  i  coobbligati  o  il  fideius- 
sore. Anche  durante  il  concordato,  la  eser- 
cibilità  dei  diritti  del  comun  creditore  sta 
piena  e  completa,  e  rinasce  in  tutta  la  sua 
intensità  quando  il  concordato,  per  qual- 
siasi delle  cause  contemplate  dalla  legge, 
venga  meno.  Ed  allora  tornano  ad  essere 
applicabili  i  diritti  del  comun  creditore, 
secondo  gli  articoli  788  a  791,  come,  altres- 
vengono  a  ripristinarsi  i  diritti  di  regresso 
dei  fideiussori  e  coobbligati.  Perchè,  ces- 
sando la  causa  che  aveva  dato  luogo  alla 
applicazione  delPart.  1282  del  Codice  civile, 
cessano  anche  gli  effetti  che  producevansi 
da  quella  applicazione,  contro  l'interesse 
dei  coobbligati  o  fideiussori 


(ì)  Sentenza  16  maggio  1890  (Dirt^  MjM0i«r9ial«,vaL  viii,pag.  745). 
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